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Poner fin a una convivencia matrimonial implica enfrentarse a una
serie de problemas que comienzan cuando hay que regular las conse-
cuencias que dicho cese va a tener en las relaciones personales, patrimo-
niales y paternofiliales, pero que no se sabe muy bien cudndo pueden
terminar. Como personas civilizadas y sensatas podemos sentarnos tras
la mesa de un abogado y llegar a unos acuerdos en el reparto de los bie-
nes, en la cantidad que tendra que entregar el progenitor que abandona la
vivienda para que los hijos puedan atender a sus necesidades y en los
periodos que los hijos estardn con cada uno de los padres. Si falta esa
sensatez y se opta por acudir a un procedimiento contencioso, serd el
juez quien determine todo lo anterior. Pero en uno y otro caso, como
dijimos antes, s6lo hemos solucionado uno de los problemas, los siguien-
tes se presentaran cuando se pretenda dar cumplimiento a lo acordado
por el juez o a lo pactado por los conyuges.

Si no se paga la pension, el camino, aunque largo y costoso, sabemos
cudl es: requerimiento, embargo, avalio de bienes y subasta. Si el conyu-
ge que tiene que salir del domicilio familiar no abandona la vivienda,
bastard un simple escrito para que se proceda a su lanzamiento. Por lo
que respecta a la liquidacion de la sociedad de gananciales, armados de
paciencia y con una buena dosis de optimismo, pensando en los bienes
que algln dia serdn nuestros, tendremos que sobrevivir a un procedi-
miento de testamentaria y otro posterior de menor cuantia. Pero ;qué
pasa si no podemos ver a los hijos? Vamos leyendo la sentencia por todos
los sitios, al funcionario judicial, al agente de policia, al vecino, al com-
pafiero de trabajo: ve, todo estd muy claro, aqui pone que cada dos fines
de semana y la mitad de las vacaciones escolares los nifios tienen que
venirse conmigo. Al final la solucidon que nos dan es acudir a un aboga-
do.

Pretendiendo buscar la solucién a este problema, navegamos por el
Cadigo Civil y por la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero no encontramos
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nada. Lo mas practico serd poner en conocimiento del juzgado el incum-
plimiento del régimen de visitas para que éste adopte las medidas necesa-
rias para que se cumpla.

El Juzgado, como se suele hacer en estos casos, requiere al progeni-
tor custodio para que dé cumplimiento al régimen de visitas. El progeni-
tor custodio, como también suele ser habitual, contesta al requerimiento
diciendo que €l no tiene nada que ver en que los nifios no quieran irse con
el otro progenitor. ;Como arreglamos esto? Parece que lo mejor sera de-
jarse de correspondencia judicial y citar a ambos padres ante el Juez. En
el dia de la comparecencia el Juez intentard que éstos se olviden de sus
problemas personales y que ponga de su parte para que se lleve a efecto
el régimen de visitas fijado.

Pero, al cabo de pocas semanas vuelven los problemas cuando se
intenta recoger a los menores. Hay que presentar otro nuevo escrito al
juzgado para decirle al juez que estamos igual que antes. Nuevo requeri-
miento, esta vez con el apercibimiento de incurrir en un delito de desobe-
diencia, que podra llevarse a efecto la entrega con asistencia de la fuerza
publica, que podrd cambiarse la guarda y custodia... El fin de semana
siguiente, pensando que el progenitor custodio se habra tomado en serio
el apercibimiento, se presenta en el domicilio familiar para recoger a los
hijos. El panorama es complicado, vemos a los nifios asustados y medio
llorando.

En este punto, algunos padres cansados de las continuas idas y veni-
das para recoger a los nifos sin éxito, dan la cuestion por finalizada y
asumen emocionalmente la pérdida de los hijos. Otros, mas aventureros,
luchan por el cumplimiento de las visitas. Nuevo requerimiento. Como
por el progenitor custodio se insiste en que el problema es que los nifios
no quieren irse con el otro progenitor, parece que no queda otra opcién
que los ninos sean examinados por el psicologo del juzgado. Una, dos,
tres entrevistas y se comprueba que no existen obstaculos para que pueda
darse cumplimiento al régimen de visitas, pero que dado el tiempo que
ha transcurrido desde que los nifos estuvieron por dltima vez con el pro-
genitor no custodio, lo mejor serd que se fije un régimen de visitas pro-
gresivo. Parece que todo va funcionando bien, hasta que otra vez surgen
problemas, o con la pernocta o con la tercera persona que vive en compa-
fifa del progenitor no custodio. Como el Equipo Técnico del juzgado tie-
ne abierto un expediente, nuevas entrevistas, nuevas recomendaciones
de las pautas a seguir... ;Como termina la historia? Cuando los ninos
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tienen trece o catorce anos, ya no quieren estar durante el fin de semana
ni con el padre ni con la madre, como todos los nifios de su edad quieren
pasarlo con sus amigos.

Paraddgicamente el otro dia se presento un escrito en el juzgado en el
que la madre solicitaba que se requiriese al padre para que sin mas excu-
sas recogiese a los ninos todos los fines de semana que le corresponden.
Lo curioso del caso es que en la sentencia y a peticion de la madre se
incluy6 un pronunciamiento que contemplaba la posibilidad de fijar una
compensacion econdémica con cargo al padre por los evidentes perjuicios
que le generaba a la madre el hecho que los hijos no pernoctasen con el
padre los fines de semana y en la mitad de las vacaciones escolares. El
Juez entendi6 que el incumplimiento por el progenitor no custodio aca-
rreaba a la madre una sujecion personal que ha de ser compensada de
alguna forma.

Antonio Javier Pérez Martin
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I. INTRODUCCION

En los pleitos de nulidad matrimonial, separacién y divorcio, el Juez, una
vez admitida la demanda, debe fijar, a falta de acuerdo entre los conyuges, la
contribucién de cada uno a las cargas del matrimonio ). Y luego, en la senten-
cia, también habra de pronunciarse sobre si mantiene o sustituye dicha medida
econdmica .

Entre las cargas del matrimonio ocupa un lugar importante la alimentacion
y educacion de los hijos ®). Sin embargo la ley no da ninguna regla para deter-
minar los alimentos de los hijos sujetos a patria potestad, salvo la indicacién de
que se considere como contribucidn a las cargas “el trabajo que uno de los con-
yuges dedicard a la atencion de los hijos comunes sujetos a la patria potes-
tad 4”7,

Ello abre un amplio margen de discrecionalidad en la determinacion judi-
cial de los alimentos.

Para cerrar esta brecha y auxiliar al Juez en el ejercicio de la facultad dis-
crecional, se ha recurrido a tres vias:

— Aplicar a los hijos menores las normas sobre alimentos entre parien-
tes, y en particular el art. 146 del CC, que dice: “La cuantia de los
alimentos sera proporcionada al caudal o medios de quien los da y a
las necesidades de quien los recibe”.

— Remitir a conceptos juridicos indeterminados, tales como el prudente
arbitrio judicial, la ponderacién equitativa de las circunstancias del
caso, etc,.

— Usar tablas estadisticas, que es lo que han terminado por hacer algu-
nas de las legislaciones mas progresivas: Escandinavia, Canad4 y
EE.UU 6.

Expondremos a continuacién sucintamente la problemaética y limitaciones
de cada uno de estos métodos.

@ Art. 103,3.2 CC.
@ Art. 91 CC.

®  Art. 1.362,1.2 CC.
@ Art. 103,3.2 CC.

(®)  Cfr. “El Divorcio en Canadd” en este mismo nimero y “El divorcio en Escandi-
navia” en el n.® 3 de esta Revista.
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II. APLICACION DE LAS NORMAS DE ALIMENTOS
ENTRE PARIENTES

La obligacidon de que los parientes proximos se den reciprocamente alimen-
tos incluye a los ascendientes y descendientes . Ello, unido a la alusion que
hace el articulo 149 al “alimentista menor de edad”, induce a pensar que los
deberes alimenticios inherentes a la patria potestad estin embebidos dentro de
los alimentos entre parientes regulados en el titulo VI, libro I del Cédigo Civil.

Sin embargo, el deber de alimentar, educar, y darle una formacién integral
a los hijos no emancipados, ocupa un lugar especial dentro de los alimentos
entre parientes (7), debido a las siguientes particularidades:

1. No hay reciprocidad. Mientras la obligacion alimenticia entre parien-
tes es siempre reciproca ®), la que tienen los padres frente a sus hijos menores
nunca lo es. El acreedor de alimentos es siempre el hijo menor y los deudores
son siempre los padres, cualquiera que sea la posicion econdmica de unos y de
otros ©).

2. El fundamento legal es distinto. La de alimentarse los parientes entre
si, tiene su asiento en el art. 143 del CC, que establece la reciprocidad de la
obligacion. La de alimentar a los hijos no emancipados, la declaran el art. 139
CE y el art. 154,1.° CC, que no establecen reciprocidad.

3. La obligacion de alimentar al menor es incondicional. La obligacion
alimenticia entre parientes es, en general, condicional o relativa: se deben ali-
mentos en tanto en cuanto puedan darse. La obligacion de alimentar a los hijos
menores es por el contrario absoluta e incondicional. Asi se deduce de los
articulos 143, 145 y 146 CC, por un lado; y de los arts. 154,1. CCy 139 CE por
otro. Estos tltimos imponen la obligacién de alimentar, a todos los padres sin
distincion: pobres y ricos, con rentas y pensiones o sin ellas, empleados o
desempleados.

©  Art. 143,22 CC.

(M De forma algo timida aborda esta singularidad la STS de 5 de noviembre de
1993.

®  Asi lo proclama el art. 143 CC.

®  La patria potestad se ejerce siempre en beneficio de los hijos, no de los padres
(art. 154 CC). La obligacion de los hijos de contribuir equitativamente segin sus posibili-
dades al levantamiento de las cargas de la familia, mientras convivan con ella (art. 155,2
CC), no es propiamente la reciproca de la obligacion de alimentar a los hijos sujetos a
patria potestad que impone el art. 154 del CC. Por otro lado, la aplicacién de frutos que
autoriza el art. 165 del CC no constituye un derecho de usufructo.
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4. El menor tiene derecho a un minimo vital. Una consecuencia de lo
anterior es el derecho de todo menor a no morir de inanicidn, esto es, a recibir
un minimo vital o alimento de subsistencia 19 por muy precaria que sea la
situacion econémica de los padres. Por contraste, la obligacion de los padres de
darle alimentos a los otros parientes, incluidos los hijos ya emancipados, cesa
en el momento en que la fortuna de aquellos se ha reducido al punto de solo
poder atender a “sus propias necesidades y las de su familia” (1), Tratdndose de
las necesidades de su familia, es decir de sus hijos menores, no hay excusa; por
mucho que se reduzca la fortuna de los padres, éstos siguen teniendo el deber de
alimentarlos. Por eso la obligacion alimenticia a niveles minimos hay que
declararla siempre. El Juez que exime a los padres del deber de alimentar a sus
hijos menores estaria sancionando un desamparo o un abandono de familia (12,

5. La declaracion de que se tiene la obligacion alimenticia es indepen-
diente de su efectividad. Si los padres pueden o no hacer efectiva la obligacion
alimenticia a sus hijos menores es un problema distinto e independiente al de la
existencia de la obligacion. La efectividad de la obligacion pertenece a la fase
de ejecucion. Al igual que las obligaciones en general, que, una vez contraidas,

0)  Ta ley del Menor (LO 1/1996 de 15 de enero), especialmente preocupada por
proclamar los derechos politicos del menor, ha olvidado mencionar este derecho primor-
dial a ser alimentado bajo cualquier género de circunstancias.

(D Cfr. art. 152,2.2 del CC. Aqui el CC utiliza la palabra “familia” en el sentido de
familia nuclear, formada por los padres y por los hijos dependientes. Si se interpretara
como referida a la familia extensa (parentesco), el precepto perderia su razon de ser ya que
entre los miembros de la familia extensa estan todos los que tienen derecho a alimentos
(en otros preceptos, como el art. 524 del CC, el legislador parece usar la palabra “familia”
en un sentido todavia mas amplio, como cuasifamilia, que incluye a personas que, aun sin
vinculo de parentesco, conviven en el mismo domicilio y son “como de la familia”).

(12)  Puesta la cadena argumental en su orden 16gico, habria que distinguir los
siguientes eslabones:

— La patria potestad comprende un deber absoluto de alimentar a los hijos
mientras sean menores o incapaces (arts. 154 y 171 del CC).

— Incumplir este deber es causa de pérdida total o parcial de la patria potes-
tad (art. 170 del CC).

— En cualquier caso, dejar a los hijos privados de la necesaria asistencia
material define una situacion factica conocida por desamparo, que lleva
consigo, al ser declarada por la Administracion, la suspension de la patria
potestad (art. 172 del CC).

— El desamparo puede obedecer tanto a que los padres no quieran dar ali-
mentos a sus hijos, como a la imposibilidad de que puedan cumplir con
esa obligacion (art. 172 del CC).
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no se extinguen aunque el deudor no pueda pagarlas (13), asi tampoco la de ali-
mentar a los hijos sujetos a patria potestad no se extingue por insolvencia de los
padres. Como se deduce del art. 152,2.2 del CC, la extincioén o el no nacimiento
de la obligacion por falta de medios esta referida exclusivamente a los parientes
distintos de “la propia familia”, que es la formada por los hijos menores de
edad. La obligacion de alimentar a estos dltimos, quizds las més sagrada de la
naturaleza y la que vemos que cumplen todos los animales, surge del hecho
mismo de haber tenido a los hijos, y s6lo se extingue cuando estos se emancipan
o adquieren de facto independencia econdmica.

6. La forma de cumplir la obligacion es también diferente. Cuando el
alimentista es sui iuris, la prestacion se la puede hacer efectiva el deudor
pagando la pensidn que se fije, o recibiéndole y manteniéndole en su propia
casa (19), Pero, tratandose de hijos menores de separados o divorciados, esa elec-
cidn no es posible, sino que el progenitor encargado de la guarda y custodia, al
tener al hijo en su compafiia, le da los alimentos en especie; y el no custodio
necesariamente ha de pagar en metalico “la pension que se fije”, sin poder aco-
gerse a la otra modalidad de prestacion.

Si la interpretacion que acabamos de exponer es acertada, la aplicacion del
art. 146 al caso de los menores de edad habria que hacerla con las siguientes
matizaciones:

— La cuantia de los alimentos a los menores debe ser proporcionada a las
necesidades de éstos y al caudal o medios de los padres (15, pero sin
que la imposibilidad de estos para alimentar minimamente a sus hijos

(13)  El art. 1.156 del CC no menciona la insolvencia del deudor entre las causas de
extincion de las obligaciones. La razon es que de las deudas se responde también con los
bienes futuros (art. 1.911 del CC). Otra cosa llevaria a una capitidiminucién o expulsion
del insolvente de la sociedad civil.

4 Art. 149 del CC.

(15)  Con las palabras “caudal” y “medios” ;estd aludiendo el legislador a dos cosas
diferentes o son el anverso y el reverso de la misma cosa? Caudal quiere decir bienes,
patrimonio; “medios” parece referirse mas bien a ingresos. Sin embargo, el valor de un
patrimonio resulta de capitalizar sus rendimientos, de modo que caudal y medios vendrian
a ser dos maneras de hablar de lo mismo. Comoquiera que en las leyes no cabe suponer
que hay palabras inutiles o sobrantes, habrd que interpretar, en nuestro contexto, el bino-
mio “caudal y medios” en el sentido de que, no teniendo los padres ingresos (medios),
pero si capital (caudal), los alimentos a los hijos habrian de fijarse en proporcion a los
ingresos tedricos o imputados del capital, es decir a los medios que hay que suponerles a
los poseedores de caudal (como se hace a efectos tributarios). Alternativamente si por
“medios” se entiende “medios de fortuna” —interpretacion a la que inclina la redaccién
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impida que se adopten las medidas contra el desamparo previstas en la
ley.

— Si solo uno de los padres esta imposibilitado de dar alimentos, la obli-
gacion debera serle declarada de todas formas, a un nivel minimo.
Esta obligacion podra hacerse efectiva, mientras no prescriba, cuando
el deudor venga a mejor fortuna, y en todo caso ser tenida en cuenta en
la liquidaci6n del régimen conyugal (10),

Llegados a este punto, tenemos ahora que contestar a estas preguntas:

a) (Cuantos y cudles son los alimentos minimos de subsistencia o el
minimo vital para los hijos menores?

b) ;Qué quiere decir la proporcionalidad de los alimentos con las necesi-
dades de los hijos y el caudal y medios de los padres?

c) (Cudl es laregla de calculo para evaluar el importe de los alimentos a
partir del importe de los ingresos?

La primera pregunta, sobre la cuantia minima de los alimentos, no puede
contestarse de una manera taxativa. Logicamente variard segun el nivel socio
econdémico que tenga cada comunidad y también segin el medio, rural o
urbano, en que viva la familia. Las estadisticas del INE no dan esta informa-
cion, por lo que ha parecido prudente empezar las tablas a partir de ingresos
minimos de 120.000 pts. Si los ingresos son inferiores a dicha cantidad, el Juez
ha de graduar discrecionalmente la contribucién minima para padres pobres o
muy pobres.

La segunda pregunta no es baladi. Decir que los alimentos se calculan en
proporcidn a las necesidades de los hijos y al caudal o medios de los padres es
una de esas frases que todo el mundo cree haber entendido pero que en realidad
nadie sabe lo que quiere decir.

Sea un matrimonio sin ingresos que ha venido viviendo a base de gastar
cada ano una parte de la fortuna que la mujer hered6 de sus padres. Digamos

del art. 147— entonces ya no hay manera de distinguir “caudal” o “capital” o “patrimo-
nio“, por un lado, y “medios de fortuna” por otro. Desechando pues esta tltima lectura, la
variable estratégica en materia de alimentos deben ser los ingresos disponibles de los
padres, ya sean procedentes del trabajo personal, ya del patrimonio, y en este ultimo caso
tanto los efectivamente percibidos como los supuestos o imputados.

1) Art. 1.398,3.2 CC, aplicable al caso en que sélo uno de los conyuges separados
o divorciados ha sacado adelante a los hijos sin ayuda del otro, y este ltimo, una vez los
hijos fuera de casa, reclama su parte en los gananciales (quizas constituidos fundamental-
mente por la vivienda que a duras penas conservo el conyuge que en solitario hizo frente
durante afios a todas las cargas familiares).
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que lo que queda hoy de esa fortuna es una imposicion a plazo fijo de 7.000.000
de pts. Tienen dos hijos menores estudiantes y sin ingresos. El coste de mante-
nerlos ha venido siendo alrededor de 1.000.000 pts. Los hijos han quedado con
su padre. ;Cual debe ser la pension que debe pagar la madre? ;1.000.000 de pts.
al ano? ;Una parte alicuota de 1.000.000 de pts.? ;Qué parte?

Supongamos que, por algin procedimiento ignorado o por inspiracion
divina, hemos llegado a la conclusioén de que la contribucién materna debe ser
de 750.000 pts., o sea tres cuartas partes de “las necesidades” de los hijos.
Hemos hecho asi una asignacién proporcional a las “necesidades”. Pero, ;como
entra en juego ahora la “proporcionalidad con los medios”? Si el caudal del
marido es 0, la proporcionalidad con los medios exige que su contribucion sea
también 0. Pero entonces, ;estara contribuyendo el marido en proporcion a las
“necesidades de sus hijos”?

Un minuto de reflexion nos convencera de que si lo que el legislador quiere
hacer es un reparto de la carga alimenticia proporcionalmente a dos variables
distintas, éste es un problema insoluble andlogo al que tendria una persona que
quisiera seguir de cerca a otras dos que se mueven en distintas direcciones (17).

Creemos que lo que el Cddigo quiere decir, aunque lo diga mal, es que,
dadas las necesidades alimenticias de los hijos, ésta sera la carga a repartir entre
los padres en proporcion a sus respectivos caudales y medios. Si las necesida-
des fueran otras, mayores o menores, la carga alimenticia de los dos padres
también seria otra proporcionalmente mayor o menor. Este es un primer sentido
en que los alimentos son “proporcionales” a las “necesidades”.

Pero hay una segunda interpretaciéon mas de acuerdo con las circunstancias
econdmicas actuales. En un mundo dominado por el consumismo més desen-
frenado, donde la publicidad y el afan de emular lo que hace el vecino producen
el milagro de convertir cualquier capricho en una necesidad imperiosa, hay que
tener cuidado con lo que se toma como “necesidades”. Las necesidades no son
siempre un dato; la mayoria de las veces son una variable del problema. Las
necesidades son un dato cuando hablamos de lo rigurosamente necesario para
cualquiera. Es decir, lo que antes hemos llamado el minimo vital: darle a los

(7 Un problema andlogo al que nos ocupa plantea el art. 1.409 del CC con motivo
de la liquidacién simultdnea de dos o mas sociedades de gananciales cuando una misma
persona ha estado casada varias veces. Aqui también manda el Cédigo que se haga la
distribucién “proporcionalmente”, atendiendo al tiempo de duracion de los matrimonios y
a los bienes e ingresos de los respectivos conyuges. Manresa, al tratar de resolver el
problema con papel y lapiz, se dio cuenta de que matematicamente no tiene solucion y
propuso que se multiplicasen los caudales por los tiempos respectivos y que se hiciese el
reparto en proporcion a estos productos cruzados. Es una forma de salir del atolladero
pero desde luego no es lo que dice el Cédigo.
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hijos “con que coman, e vistan, e calzen, e un lugar donde moren e todo aquello
que es necesario para la vida”, como expresivamente explican las Partidas.
Pero, por encima de este minimo vital, la espiral de las necesidades sociales
puede subir hasta las estrellas. No hay techo para las necesidades convenciona-
les o sociales, como no hay limites a lo que una persona puede desear o envi-
diar.

Si el matrimonio que se estd separando o divorciando viene gastando en los
hijos, como en el ejemplo anterior, mas de lo que pueden (comiéndose, por
decir ast, la gallina de los huevos de oro), antes de proceder a repartir el valor de
estas necesidades convencionales, hay que comprobar si las mismas son “pro-
porcionales” al caudal y a los medios de los padres. Porque son los ingresos de
la familia los que crean las “necesidades” y no al revés.

En este segundo sentido, interpretamos la proporcionalidad entre pension
alimenticia, necesidades e ingresos (“caudal o medios™) que establece el CC,
como queriendo decir lo siguiente. Primero, hay que comprobar si las “necesi-
dades” de los hijos que motivan la peticién de una pensioén alimenticia son las
adecuadas, es decir, si son proporcionales a la fortuna de los padres. Pasado este
primer control de proporcionalidad, y una vez redimensionadas las necesidades
al alza o a la baja, cuando sea necesario, su carga se reparte en proporcion
directa a los ingresos de los padres. El resultado final de esta proporcionalidad
en dos etapas, serd una pension alimenticia proporcionada al caudal o medios
de quien los da y a las necesidades de quien los recibe, como manda el Codigo
Civil.

Finalmente, abordaremos el tercer interrogante en los epigrafes que siguen
a continuacion.

III. LA EQUIDAD COMO REGLA PARA EVALUAR
LOS ALIMENTOS

El recurso a la equidad, a la discrecion del Juez, y en general el empleo de
conceptos juridicos indeterminados para fijar la pension, es una guia insufi-
ciente para orientarse dentro de la compleja casuistica que ofrecen los asuntos
de familia. Posiblemente el Juez que sélo atienda, al fijar los alimentos, a lo que
le parezca equitativo o prudente en cada caso, no podra evitar incurrir en con-
tradicciones. Acaso llegue a fijar a lo largo del tiempo contribuciones distintas
para los mismos ingresos y el mismo nimero de hijos; e incluso contribuciones
mayores para ingresos menores, caeteris paribus. Naturalmente siempre se
puede justificar este tipo de contradicciones “suponiendo” que en uno de los
casos se han dado circunstancias especiales. Pero el art. 14 CE ya no tolera estas
piadosas explicaciones: si un Juez o Tribunal se est4 apartando en un caso con-
creto de lo que ha venido siendo su tonica general en materia de fijacion de
alimentos, debe explicitar los motivos por los que lo hace y decir cudles son
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esas circunstancias especiales que le llevan a desviarse del principio de igual-
dad en la aplicacion de la ley.

Ciertamente, gran parte de estas contradicciones pasan inadvertidas incluso
al propio organo judicial que resuelve, al ser imposible que recuerde en cada
momento los numerosos casos de fijacion de alimentos que haya decidido. Si
quisiera mantener a ultranza la consistencia interna de todas sus resoluciones,
siendo éstas numerosas, no tendria mas remedio que llevar cuenta y razén
exacta de todas ellas, clasificarlas, ordenarlas, y tenerlas a la vista a la hora de
dictar una nueva resolucion. Pero esto es tanto como fabricarse una tabla esta-
distica ad hoc, que le sirva de ayuda en la tarea de cuantificar los alimentos.

IV. TABLAS ESTADISTICAS

De aqui que las legislaciones mas modernas hayan terminado por aceptar
francamente el uso de estadisticas oficiales como medio para uniformar o
“baremar” la cuantia de los alimentos.

Ello proporciona las siguientes ventajas:

— Evita pleitos y discusiones inttiles, puesto que las tablas son conoci-
das tanto por el juez como por los litigantes.

— Unifica los criterios con que son fijados los alimentos por los distintos
organos judiciales, independizando el resultado del litigio de los aza-
res del reparto y de la idiosincrasia del drgano judicial al que se haya
turnado el asunto.

— Elimina resoluciones contradictorias o inconsistentes dentro del
mismo 6rgano judicial.

En principio, hay tres clases de estadisticas que pueden servir para fijar la

pensién alimenticia.

1. En paises como Canada, la contabilidad nacional y las encuestas de
presupuestos familiares informan del coste medio de mantener a los hijos en
cada Provincia a distintos niveles de ingresos, o en otras palabras, de la parte de
ingresos que la familia tipica canadiense destina a alimentos de los hijos, dife-
renciando naturalmente segun el nimero de hijos. Este quantum estadistico sera
la contribucién econdmica. Para fijar ideas, llamaremos a este procedimiento el
método de Canada.

2. En otros estados, como Noruega o California, se ha condensado la
informacion estadistica en una férmula sencilla, con la cual, a partir de los datos
de los ingresos disponibles de los padres y del nimero de hijos, se calculan los
alimentos de la misma manera que se calculan los intereses, por medio de una
formula bien conocida, a partir de los datos de capital rédito y tiempo. Llamare-
mos a este método la férmula de California.
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3. Por dltimo, si no se dispone de datos estadisticos suficientes y fiables,
hay que acudir a los datos extraidos de los casos resueltos por la jurisprudencia,
e inferir de ellos, por métodos estadisticos, la tabla que mejor se ajuste a esos
casos resueltos. Llamaremos al resultado tabla estadistica extraida de la juris-
prudencia.

Veamos a continuacion la utilizacion que puede hacerse en Espafia de cada
uno de estos métodos.

IV. APLICACION A ESPANA DEL METODO DE CANADA

En Espana las estadisticas que publica el INE no permiten por ahora cons-
truir tablas similares a las que se usan en Canada (19

Algunos datos disponibles estidn obsoletos, pues la dltima encuesta de pre-
supuestos familiares es del bienio 1990/91.

Las estadisticas han sido disefiadas para un propo6sito distinto (de investiga-
cion de la demanda o gasto doméstico en cada articulo), y no permite analizar la
estructura de costes de la familia, concebida ésta como unidad econdmica
donde se desarrolla la importante actividad de criar y educar a los hijos.

Algunos datos no parecen consistentes. Por ejemplo, los gastos totales de
las economias domésticas declarados en las encuestas son superiores a los
ingresos: lo que a nivel macroecondmico carece de sentido. El disefio de la
encuesta responde también a una clasificacion que resulta extrana desde el
punto de vista juridico. Por ejemplo, el concepto “alimentos” usado en estadis-
tica incluye como componentes fundamentales el tabaco y el alcohol. Los gas-
tos de escolarizacion se agrupan con los de esparcimiento (especticulos, apara-
tos recreativos, plantas, flores, animales de compaiiia, etc.). Los gastos de
vivienda, que debieran tratarse como inversion en activo fijo, van junto con los
de calefaccion y alumbrado, que son gastos corrientes. El vestido y el calzado
se distinguen segtin sean de caballero o de sefiora, pero no se permite aislar la
partida presupuestaria que por este concepto corresponde a los hijos, etc.

En esencia, las dificultades provienen de que los datos estadisticos han sido
concebidos para una finalidad determinada y no son aprovechables para una
finalidad distinta. Por otro lado el intento de depurar los datos, excluyendo por
ejemplo de los alimentos de los menores el alcohol y el tabaco, o de la “ense-
flanza y cultura” algunos conceptos de esparcimiento impropios de la “ense-

(18)  Seria de desear que el INE disenara sus encuestas familiares pensando también
en cubrir esta laguna informativa, y que elaborase tablas estadisticas indicativas del coste
de criar a los hijos en hogares de separados o divorciados, con las 16gicas discriminacio-
nes por niveles de ingresos, localizacién del domicilio familiar, nimero de hijos, edad y
condiciones de estos, etc.
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flanza y cultura”, introduciria recortes arbitrarios en la informacion estadistica,
haciéndola poco fiable. Por ello hemos renunciado a esta via, e intentado en su
lugar explorar las posibilidades de adaptar a Espaia la segunda y tercera solu-
cion, o sea la llamada formula de California y la tabla estadistica extraida
directamente de la jurisprudencia.

VI. LA FORMULA DE CALIFORNIA

El Cédigo de Familia de California ofrece una férmula, cuya esencia con-
siste en obtener los alimentos como porcentaje (k) de la diferencia de ingresos
de los padres.

Este porcentaje k viene determinado estadisticamente, seglin el nivel de
ingresos disponible de la familia, de acuerdo con el siguiente cuadro (19):

Ingresos mensuales (Y) Valor de k
Hasta 120.000 pts. 0,2+Y/2.400.000
De 120.001 a 1.000.000 de pts. 0,25
De 1.000.001 a 1.500.000 pts. |0,10+150.000/Y
De 1.500.001 en adelante 0,12+120.000/Y

Asi, si los ingresos mensuales disponibles de la familia fueran, por ejem-
plo, mayores de 120.000 pts. e inferiores a 1.000.000 de pts., los alimentos para
un solo hijo serian % de los ingresos totales disponibles.

Pero la férmula de California no se queda aqui, sino que introduce un refi-
namiento para tomar en consideracion los tiempos de permanencia de los hijos
con cada progenitor. Es decir: el régimen de vacaciones.

Con un régimen de vacaciones normal, los hijos permanecerian aproxima-
damente 30 dias al afio con el progenitor que no tiene la custodia, y con el otro
progenitor las 11/12 partes restantes del afio. Si el progenitor o conyuge custo-
dio es la madre y el no custodio el padre, los ingresos del padre habrian de
ponderarse por 11/12 y los de la madre por 1/12, restar ambas cantidades y
tomar como pension alimenticia del padre la cuarta parte de dicha diferencia
ponderada.

(19 Ni que decir tiene que la tabla de California estd expresada en $§ USA. La
conversion a pesetas se ha establecido al tipo convencional de 150 pts. por délar, a fin de
simplificar los calculos. Los errores derivados de la fluctuacién del tipo de cambio son
despreciables a los efectos de este trabajo, porque el coeficiente k& lo hemos contrastado
luego con estadisticas espafiolas.
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La formula general de California 20 es la siguiente:

| A=k[Ql-a)Y-aY] |

Donde:

Y = ingresos progenitor no custodio.

Y’ = ingresos progenitor custodio.

(1 — a) = duracion de las vacaciones, expresada también como fraccion del
ano.

a = tiempo que permanecen los hijos con el progenitor custodio, expresado
como fraccion del afio.

k = coeficiente estadistico que indica la parte de ingresos que la familia
destina al sostenimiento de un solo hijo.

A = pension alimenticia que se desea calcular.

Si la férmula da valor positivo para A, ésta serd la contribucion que debe
pagar el progenitor no custodio. Si da valor negativo, indicard la contribucién
que debe cobrar el progenitor no custodio.

(20)  La ldgica interna de la férmula de California se basa en los siguientes supues-
tos: 1) Que ambos padres deben contribuir al sostenimiento de los hijos con una parte de
sus ingresos disponibles; 2) Que la proporcion tiene que ser la misma para los dos padres;
3) Que los ingresos relevantes son solo los disponibles, y de éstos, sdlo la parte correspon-
diente al tiempo en que los hijos no estdn de vacaciones con el pagador; 4) Que el conyuge
custodio, al tener que darles a los hijos que con €l conviven los alimentos en especie, es el
verdadero acreedor de la contribucién alimenticia del otro; 5) Que, en consecuencia, la
contribucién alimenticia del otro es el resultado de compensar o restar los ingresos, y
multiplicarlos por la proporcién estadistica que indica el coeficiente k. Vale la pena de
sefialar que el punto 4 también serfa aplicable en nuestro Derecho por el juego de los arts.
1.158 y 1.894 (a sensu contrario). Por esta razén discrepamos de los que defienden la
legitimacion de los hijos menores para ser parte en los pleitos matrimoniales de sus
padres, o la necesidad de demandarlos también en los incidentes de modificacion, a menos
que cuando estos se inicien el hijo haya alcanzado la mayoria de edad y tenga entonces
interés legitimo en hacer valer su derecho a percibir alimentos fuera del marco de la patria
potestad. Para lo cual habra de probar que subsisten sus necesidades sin culpa suya y que
sus progenitores tienen medios suficientes para socorrerlas. Cfr. arts. 152,5.° y 147 del

La férmula que hemos dado en el texto ha sido arreglada para facilitar su compren-
si6n. El Cédigo de California la enuncia en realidad en estos términos: A=k (Y — aY”),
donde Y” = Y+Y’ son los ingresos totales de la familia. E Y = ingresos del progenitor que
mas gana.

Las dos expresiones son equivalentes, como se comprueba sustituyendo. Pero en la
forma dada en el texto puede verse su fundamento, mientras que el mismo permanece
oculto en la version original de la ley californiana.
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Noétese que A sera negativa:

Cuando el progenitor no custodio carece de ingresos, en cuyo caso Y = 0.

Cuando el progenitor que no tiene la custodia gana menos que el que la
tiene y sin embargo los hijos pasan mas tiempo con aquél.

En ambos casos parece 16gico que el progenitor mas rico y que tiene la
custodia ayude al otro para que pueda sostener adecuadamente a los hijos
durante el tiempo que estan con €l de vacaciones, puesto que uno de los princi-
pios de la ley californiana es que el Menor ha de participar del nivel de vida de
ambos padres.

El valor de A que se obtiene de la formula es la contribucién alimenticia
para un solo hijo. Cuando hay mas de un hijo, se multiplicard A por el factor
que corresponda de acuerdo con la siguiente tabla:

N.¢ de hijos Multiplicador de los alimentos
1 1
1,6
2
2,3
2,5
2,625
2,75
2,813
2,844
2,86

O| 0| | | | | WD

—_
e}

1. Apreciacion critica de la formula de California.

a) Laférmula de California tiene el mérito de su sencillez y de ser de facil
manejo, una vez comprendida la idea central a que responde. Reduce a una sola
linea lo que de otra manera serian voluminosas tablas repletas de datos estadis-
ticos, como las que se usan en Canada. Facilita una orientacion util tanto al
juzgador como a las partes, y permite llegar a un grado de concrecion que no es
alcanzable mediante la remision a conceptos juridicos indeterminados.

b) La férmula-guia (the guideline, en la terminologia del codigo califor-
niano) favorece los acuerdos conyugales sobre una base justa y eficiente, mini-
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mizando la litigiosidad. El legislador de California advierte que la férmula-guia
ha de tomarse como presuntamente correcta en todos los casos, y s6lo en razén
de circunstancias excepcionales permite desviarse de ella.

c) Sin embargo, la férmula de California no es una panacea o receta infa-
lible para todos los casos. El automatismo y la exactitud de una férmula nunca
pueden relevar de la obligacion de pensar: sobre todo si se dan circunstancias
especiales, como puede ser un hijo minusvélido, un nifio prodigio, un deportista
de elite que antes de la mayoria de edad ya ha acumulado una fabulosa fortuna,
etc. En general deben rechazarse los resultados que, aun viniendo sancionados
por la formula, repugnen al sentido comin y a la justicia del caso.

d) A niveles bajos de ingresos la formula no funciona a la perfeccion @D,
Teniendo en cuenta que los ingresos que entran en la férmula son siempre
ingresos disponibles, después de deducidos los impuestos y otros conceptos
catalogables entre nosotros como de seguridad social, un sueldo neto disponible
de, digamos, 100.000 pts. al mes, frecuente en Espaiia, seria bajo en California
y perteneceria por tanto a la franja inferior donde la f6rmula ha de manejarse
con cuidado. Tampoco debe olvidarse que la determinacion de los verdaderos
ingresos disponibles de los conyuges es un asunto practicamente resuelto en
California (22 y sujeto a muchas dudas en Espafia, al menos cuando se trata de
ingresos no reflejados en néminas o procedentes de economias sumergidas y de
negocios explotados directamente por el deudor.

2. Aplicacion a Espana de la formula de California.

Para aplicar a Espana la férmula, habria que ver primero si los coeficientes
estadisticos que entran en ella son consistentes con los datos de nuestra econo-
mia.

Por lo que respecta al coeficiente &, partimos del “Panel de Hogares de
1994”, altimo publicado por el INE. En él aparece una renta bruta disponible
(RBD) del sector hogares, media por habitante, de 985.299 pts. y un gasto anual
medio, per cdpita, de 742.452 pts. Ello da una propension media al consumo de
aproximadamente el 75% de la RBD.

@1 A niveles bajos de ingresos, éstos pierden por definicién importancia como
variable clave para fijar la pensién. Cuando las rentas son bajas hay que tomar en conside-
racion otros factores. Por eso las tablas se han elaborado a partir de ingresos superiores a
120.000 pts.

(22 En California, como en Canada, las partes del pleito matrimonial han de cum-
plimentar un cuestionario exhaustivo que recoge hasta el mas minimo detalle de la econo-
mia de cada uno. Mentirle al tribunal o faltar a la verdad en esta especie de declaracion
jurada puede acarrear consecuencias muy desagradables.
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Con este gasto de ¥ partes de los ingresos se sostiene el hogar medio espa-
fiol, que en la estadistica considerada tiene un tamafio de 3,4 miembros (es
decir, los dos padres y entre uno y dos hijos). Utilizando la escala de Oxford,
que atribuye ponderacion 1 al sustentador principal, ponderacién 0,7 a los
miembros de 14 0 més afos, y ponderacién 0,5 a los menores de 14 afios, habra
en el hogar medio 2,6 unidades de consumo, de las cuales los hijos representan
0,9 unidades. Con la propension al consumo ya calculada, los hijos absorberan
aproximadamente Y4 de los ingresos (3/4 X 0,9 : 2,6).

Este serd el valor de k& que debe introducirse en la férmula de California
para aplicarla a Espafia. Como se ve, coincide con el valor central de la tabla
californiana para el intervalo de ingresos mas frecuente, que es el comprendido
entre 120.000 pts. y 1.000.000 de pts. al mes.

La escala de multiplicadores en funcién del niimero de hijos que contiene
la ley californiana no parece en cambio homologable para Espafa.

Utilizando los datos de la “Encuesta de Presupuestos Familiares de
1990-917, publicada por el INE, que contiene el gasto medio por hogar en fun-
cioén del nimero de miembros de la familia, tomando como hogar base el de tres
miembros (o sea la pareja con un solo hijo), hemos obtenido provisionalmente
los siguientes multiplicadores de los alimentos en funcién del nimero de hijos:

N.¢ de hijos Multiplicador de A
1(1)
2 1,3 (1,6)
3 1,5(2)
4 1,6 (2,3)

A efectos comparativos hemos escrito entre paréntesis el valor de los multi-
plicadores segtn la tabla de California.

Répidamente salta a la vista que el crecimiento del gasto alimenticio en
funcioén del nimero de hijos es mas elastico en California que en Espafia. En
otras palabras, el dicho de que “donde comen dos comen tres y donde comen
tres comen cuatro”, es més verdadero en Espafia que en California (23).

(23 La razon es, posiblemente, la mayor preponderancia de hogares con dificulta-
des en Espana. Cuando los ingresos son bajos, el gastos doméstico es muy rigido. Los
padres no pueden hacer grandes cambios en su habitos de vida; por ejemplo, no pueden
mudarse a un piso mas grande cuando nace un nuevo hijo.
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Aplicando a Espafia la formula de California, con las correcciones analiza-
das, y suponiendo un régimen de vacaciones de un mes con el progenitor no
custodio, hemos elaborado la Tabla n.% 1 que nos da la pension alimenticia para
cada nivel de ingresos escalonandolos de 10.000 en 10.000 pts., suponiendo
que uno solo de los progenitores es el que percibe los ingresos, y distinguiendo
seglin que los padres tengan a su cargo uno, dos, tres, o cuatro hijos.

VII. TABLA ESTADISTICA INFERIDA DE LOS CASOS
JURISPRUDENCIALES DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL
DE MADRID

Como término alternativo de comparacion hemos confeccionado una
segunda tabla siguiendo la siguiente metodologia.

Se ha seleccionado una muestra de casos resueltos por la Audiencia Provin-
cial de Madrid, relativos a familias que tenian un solo hijo. Se ha formado una
tabla indicando los ingresos disponibles que la sentencia atribuia al padre
(4nico conyuge con ingresos) y la contribucién econémica que la sentencia le
asigno para el sostenimiento del Gnico hijo. Se ha hecho un ajuste minimo cua-
drado 2% de esas pensiones alimenticias en funcion de los ingresos. Una vez
obtenida la ecuacidn de regresion que mejor se ajusta a los datos de la sentencia,
se han interpolado y extrapolado valores “en linea” con los casos reales resuel-
tos, dando como resultado la Tabla n.® 2.

El cuadro siguiente muestra la bondad del ajuste:

Ingresos Pension sentencia Pension tedrica
110.000 25.000 25.478
122.000 25.000 28.262
138.000 30.000 31.974
157.000 30.000 36.382
168.000 48.000 38.934
170.000 35.000 39.398
185.000 35.000 42.878
206.463 40.000 47.857

(@4 Método estadistico que consiste en buscar la recta que mejor se ajusta a los
datos reales representados como nube de puntos en un diagrama. Se entiende por “mejor
ajuste” la recta que estd a la minima distancia de todos los puntos.
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Ingresos Pension sentencia Pension tedrica
214.000 45.000 49.606
233.000 50.000 54.014
270.000 70.000 62.598
280.000 65.000 64.918
352.000 75.000 81.622
395.000 90.000 91.598

El coeficiente de correlacion entre los valores tedricos (obtenidos de la
tabla) y los reales (obtenidos de las sentencias) es del 0,992. Puede apreciarse
que el ajuste es bueno comparando a simple vista las dos tltimas columnas del
cuadro (2,

Es reconfortante comprobar que los valores de la Tabla n.? 1 difieren sélo
ligeramente de los de la Tabla n.? 2. Utilizar una u otra tabla es una opcion hasta
cierto punto subjetiva, que dejamos a criterio del lector.

VIII. CALCULO DE LA PENSION ALIMENTICIA EN EL CASO DE
QUE LOS DOS PADRES PERCIBAN INGRESOS

Finalmente hemos elaborado una tabla (Tabla n.® 3) con ayuda de la for-
mula de California, que permite cuantificar los alimentos de un solo hijo
cuando ambos padres tienen ingresos, que es el supuesto mas dificil.

Si hay mas de un hijo, los alimentos de la tabla se multiplicarian por 1,3
(para dos hijos), 1,5 (para tres hijos) y por 1,6 (para cuatro hijos).

El cuadro que sigue es un test rudimentario de la bondad del ajuste, y com-
para los datos tedricos sacados de la Tabla n.? 3 con los datos reales extraidos de
casos jurisprudenciales resueltos por la AP de Madrid.

(25 Obsérvese que los datos tedricos estdn bien ordenados: a mayores ingresos
siempre corresponde mayor pension. Los datos reales, en cambio, invierten ocasional-
mente la proporcionalidad al fijar algunas veces pensiones mas bajas para ingresos mas
altos.
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Ingresos del | Ingresos de la Pension segiin Pension segiin
padre madre tabla sentencia
148.000 93.000 21.938 30.000
221.030 85.221 36.117 34.000
520.000 311.000 78.063 65.000

El coeficiente de correlacion entre los datos tedricos de la tabla y los de las
sentencias es del 0,99. Lo que quiere decir que la correlacién es muy buena y
por tanto que los datos de la tabla tienen un alto valor orientativo (de la tonica
de fijacién de pensiones seguida por la AP Madrid cuando los dos padres
poseen ingresos).

IX. CONSEJOS PARA EL MANEJO DE LAS TABLAS

El lector que no esté interesado en los detalles del proceso de obtencion de
las tablas, sino s6lo en lo que podriamos llamar el “producto final”, puede limi-
tarse a manejar las tablas n.° 1 o n.2 2 (en el caso de que los ingresos provengan
de un solo progenitor) junto con la tabla n.® 3 (para el caso de que ambos proge-
nitores tengan ingresos).

La tabla n.° 2 (y en su caso la n.® 1) contiene el desglose de las pensiones
alimenticias para familias de 1, 2, 3 y 4 hijos. La tabla n.® 3, en cambio, no
contiene este desglose 29, de modo que las pensiones alimenticias alli indica-
das estan referidas a un solo hijo. Si hubiera mas de un hijo, los valores de la
tabla habrian de multiplicarse por 1,3, 1,5, o 1,6, segin que los hijos sean dos,
tres o cuatro, respectivamente 27,

X. COMENTARIOS FINALES

1. Valor orientativo de las tablas

Las tablas presentadas en este trabajo para calcular la pension alimenticia
tienen un valor simplemente orientativo. No obstante, entendemos que, aun

(26)  Porque para representarlo hubieramos necesitado crear una tercera dimension.
La tabla cuadrada se habria convertido en un “volumen” o coleccién de diversas tablas
segiin el nimero de hijos, con lo que se habria hecho mas engorroso su manejo. Y esto es
precisamente lo que hemos querido evitar.

@7 Sobre familias con mas de cuatro hijos no hay datos estadisticos en Espana. Si
se presentan estos casos de familias supernumerosas, como tendriamos que decir ya,
puede siempre aplicarse, para tener una idea, los multiplicadores de California, que llegan
hasta diez hijos.
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limitadas a este papel vicario, pueden ser de gran ayuda para los profesionales
que diariamente tienen que decidir (por via de negociacion o en via jurisdiccio-
nal) la pension que debe fijarse a los hijos, dados unos ingresos determinados
de los padres.

2. Seleccion de variables

Para la confeccion de las tablas se han seleccionado dos variables estratégi-
cas: a) los ingresos mensuales netos de los padres y b) el nimero de hijos
dependientes.

Las restantes variables se consideran irrelevantes. No porque se desco-
nozca que las circunstancias preteridas pueden llegar a tener gran importancia
en casos concretos, sino porque la elaboracion de tablas estadisticas exige nece-
sariamente un esfuerzo de simplificacion.

Seria fécil argumentar que, ademas de los ingresos y del nimero de hijos,
pueden influir otros factores en la cuantia de la pension. Por ejemplo, la edad, el
sexo, la aptitud de los hijos para el trabajo y los estudios; la edad y profesion de
los padres; la clase de rentas que perciben, si son trabajadores por cuenta ajena,
auténomos, empresarios o rentistas; el estado de salud de unos y otros; las obli-
gaciones financieras pendientes; si la vivienda familiar es propia o alquilada, si
estd pagada o pagandose, etc.

Mil circunstancias caracterizan la economia de la familia separada o divor-
ciada. Pero querer tenerlas todas en cuenta a la vez seria como querer construir
un violin de mil cuerdas. El instrumento tendria, tedricamente, gran versatilidad
para emitir los sonidos y matices mas variados; pero en realidad no serviria de
nada, porque se habria convertido en un trasto desmesuradamente grande e
imposible de manejar.

Hay, pues, que simplificar. Como en cualquier simplificacion, siempre
queda algo en el tintero deliberadamente olvidado. Es el precio que hay que
pagar por la claridad y por llevar un cierto sentido préctico a la resolucion del
problema.

No obstante, las dos variables seleccionadas —los ingresos de los padres y
el nimero de hijos— son sin duda las mas importantes para fijar la pensién
alimenticia. Y, ademads, son las que se utilizan en todas partes. Concretamente
son las que han servido de base para confeccionar tablas estadisticas similares
en otros paises.

Ello no quiere decir que, en algin caso particular, factores tales como la
minusvalia de un hijo, el precario estado de salud de los padres, la situacién
escolar o laboral de los hijos, etc., no puedan y deban tenerse en cuenta para
modular los valores de las tablas.

Pero aun asi, estas dltimas habran servido de ayuda en cuanto que suminis-
tran la base o punto de partida general a partir de la cual es facil luego ajustar
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los datos a las particularidades del caso, moviendo los valores al alza o a la baja,
con criterios de equidad.

3. Definicion de ingresos disponibles

De acuerdo con la normativa de California, en los ingresos disponibles
(que son las 1/12 de los ingresos anuales brutos deduciéndoles los impuestos y
la seguridad social) no se incluyen las ayudas familiares que puedan recibir por
los hijos cualquiera de los padres. La misma norma entendemos que debe apli-
carse en Espafa.

Los gastos y las necesidades extraordinarias de los hijos no estan cubiertas
por la pension senalada en las tablas. Estos gastos extraordinarios se costean
por los padres al 50%, salvo acuerdo en contra. Para contraer el gasto ambas
partes han debido estar de acuerdo o haber sido aprobado por el juez. La legisla-
cion de California contempla como gastos extraordinarios (en paralelismo con
la espanola) los costes educativos o de formacion de caracter especial, las nece-
sidades sanitarias no cubiertas por el seguro, los viajes de estudios y los que
requiera el régimen de visitas.

Entendemos que los valores de la contribucién alimenticia fijados en las
tablas no tienen que verse afectados por la pension compensatoria que tenga
que pagar uno de los conyuges. Es la pensiéon compensatoria la que debe cuanti-
ficarse teniendo en cuenta la pension alimenticia de los hijos, y no al revés.

4. ;Valores altos o valores bajos?

En tercer lugar es inevitable, al presentar tablas de este tipo, aun habiéndo-
las elaborado con el mayor cuidado como creemos que es el caso, que a unos les
parezcan altas y a otros bajas. Cualquier pension que sefiale la tabla, o que fije
el Juez, siempre le parecera alta al que tiene que pagarla y baja al que tiene que
percibirla. No hay forma de determinar una pension que contente a las dos par-
tes, como tampoco es posible dictar un fallo a gusto de todos los contendientes,
o suscribir un convenio regulador del que las dos partes no digan que se sienten
defraudadas. Humanum est (%),

(@8) Notese que lo que estd implicado en este juicio acerca de si las tablas son altas o
bajas es lo mismo que antes hemos llamado el primer control de proporcionalidad. Por un
lado cudl es, hic et nunc, el minimo vital que no puede faltarle a los hijos? Por otro lado,
a niveles altos de renta ;qué parte de las infinitas “necesidades” (Iéase, caprichos o de-
seos) de un hijo deben asumir los padres pudientes? Los valores de la tabla son una
respuesta.
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5. Problemas de proporcion y problemas de escala

Pero si queremos enfocar con rigor el problema de si son altas o bajas las
pensiones marcadas por las tablas, tendriamos que hacer una distincién entre la
escala y la proporcion relativa.

a) La escala.

Se puede disentir de una tabla porque sus valores parezcan, todos ellos,
muy bajos o muy altos. Esto es un problema de escala, y se subsana facilmente
cambiando la escala. Por ejemplo, incrementando (o disminuyendo) todos los
valores de la tabla en un 10%, en un 15%, o en el porcentaje que se estime
adecuado.

Una segunda cuestion de escala, mas opinable, es la que se produce al pasar
de un hijo a dos, de dos a tres, etc. ;Por qué la pension de dos hijos es un 30%
mayor que la de un hijo? ;Por qué multiplicamos por el factor 1,3 y no como en
California por el factor 1,6?

La respuesta es sencilla: el factor 1,6 es el que mejor se adapta a las estadis-
ticas de California, y el factor 1,3 el que mejor se adapta a las estadisticas espa-
folas de que disponemos. Los escalares podrian variar en presencia de nuevos
datos y de nuevos estudios estadisticos, y también podria pensarse en hacer
cortes transversales para determinar los escalares que mejor se ajusten a las
diferentes Comunidades Auténomas. Pero, que nosotros sepamos, no hay esta-
distica suficiente para realizar tales distinciones.

b) La proporcion.

Problema distinto de la escala es que no se esté de acuerdo con las propor-
ciones. Es decir, que se estime que las pensiones de la tabla no deben crecer al
mismo ritmo que los ingresos, sino mas deprisa o mas despacio, o siguiendo
una ley diferente. En definitiva la discrepancia es s6lo con algunos valores de
las tablas.

Aqui puede haber gustos y opiniones de todo tipo. Pero, nuevamente, se
impone elegir. Y nuestra eleccién ha sido mantener una relacién constante entre
el crecimiento de los ingresos y el crecimiento de las pensiones. Ello quiere
decir que, dado un cierto nimero de hijos (es decir, moviéndonos verticalmente
por cualquiera de las columnas de las tablas), a doble ingreso corresponde doble
pension, a triple ingreso triple pension, y asi sucesivamente. En otras palabras
puede decirse que las pensiones crecen pari passu con los ingresos familiares:
ni méas deprisa ni méis despacio.

Esto, si se quiere, envuelve un juicio de valor (como asimismo habria
implicado un juicio de valor en el uso de una progresion creciente o decreciente
o de cualquier otra ley o combinacion).
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Nosotros nos hemos decantado por la proporcionalidad estricta, por ser la
hipétesis que generalmente se utiliza y la que adopta el Cdodigo Civil @9

6. Utilidad de las tablas: coherencia y racionalidad.

Una tabla, aun con todas sus limitaciones derivadas de haber hecho una
cierta simplificacion de la realidad, creemos que constituye una herramienta
util siempre que se tome con el valor orientativo con que se propone y no como
le dernier cri de la justicia. Es un instrumento util en el mismo sentido en que es
util disponer de una brijula o de un mapa para saber donde estin los puntos
cardinales.

Es frecuente en la practica profesional que se produzcan discordancias y
contrasentidos en materia de pensiones. Esto es inevitable cuando no se dispone
de tablas. Por ejemplo, con unos ingresos de 168.000 pts. se sefala para un solo
hijo 48.000 pts. de pension; y con ingresos mas altos de 170.000 pts. se sefala
una pension mas baja, de 35.000 pts. (también para un solo hijo). Desigualda-
des como ésta pasan desapercibidas y son dificiles de detectar dentro del mare
magnum de la casuistica diaria, a menos que haya sido un mismo Abogado el
que haya intervenido en los dos asuntos, o que se conozcan los litigantes y rela-
cionen sus casos.

El uso de las tablas evita estas discordancias, porque sus valores, si la tabla
estd bien construida, son siempre coherentes. Aunque el que use la tabla suba o
baje los valores, si no esta de acuerdo con la escala, la propia coherencia interna
de la tabla le impedira incurrir en contradicciones 30).

Debe sefialarse que la funcion de coherencia es dificil de lograr GV y juridi-
camente importante, porque se trata nada menos que de preservar el principio
de igualdad en la aplicacién de la ley.

(@) Art. 147 del CC.

(30 La subida o bajada ha de hacerse en la misma proporcién, porque si los valores
se suben o bajan arbitrariamente ni que decir tiene que se rompe la coherencia de la tabla.

G A quien dude de lo afirmado en el texto o piense que es retdrico, le invitamos a
que decida, sin ayuda de la tabla n.® 3 y con las solas luces de su sentido de la equidad, la
siguiente cuestién: En cierta ocasion, a un padre que tenia un sueldo de 440.000 pts.,
mientras que la madre lo tenia de 200.000 pts., se le impuso una pension de 97.000 pts.
para un Gnico hijo. En otra ocasién, en que el padre ganaba 430.000 pts. y la madre
130.000 pts., se le fij6 al primero la misma pension también para un tnico hijo. ;Es esto
equitativo? Razone su respuesta.
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Ademas de servir para sefialar pensiones de forma coherente y con una
vision de globalidad, las tablas tienen la ventaja de que invitan a una discusion
sistematica de los problemas juridicos y hasta filoséficos, que se esconden
detras de la aparentemente sencilla tarea de fijar una pension. Con ellas se evi-
taria la dispersion de criterios 32) y la quiebra del principio de igualdad de trato
a los separados o divorciados.

Por eso, al margen de la acogida que puedan tener las tablas presentadas,
pensamos que quizas haya valido la pena remover el asunto y sugerir ideas para
evitar uno de los peores escollos que aparecen en los pleitos de familia, y que es
que en igualdad de circunstancias haya habido padres (y consiguientemente
hijos) que unas veces han salido mejor y otras peor librados de la contribucién a
las cargas.

Nos dariamos por satisfechos si el lector ha quedado convencido de que
para solventar este dificil problema se requiere algo mas que la capacidad de
intuir “la justicia inmanente del caso”, o el ejercicio o la practica de la “pruden-
cia”, de la “mesura”, de la “equidad” y de otras virtudes morales; bastantes
quizas para resolver casos aislados, pero insuficientes para discriminar y a la
vez mantener la coherencia en una multitud de casos parecidos aunque no igua-
les. Manejar una masa de datos asi y extraerle su contenido informativo exige el
empleo de técnicas estadisticas .

Si ese instrumento de informacién global no son las tablas aqui presenta-
das, tendrdn que ser otras muy parecidas 3.

Si se anima a probar de nuevo el filo de su sentido intuitivo de lo justo y razonable,
trate de contestar a esta otra pregunta. El mismo Tribunal que fij6 las pensiones anteriores,
sefala ahora 23.000 pts. al padre de un hijo Gnico que tenia un sueldo de 120.000 pts.,
mientras la madre, que tenia atribuida la custodia del menor, percibe ingresos de 200.000
pts. (Es coherente esta decision con las anteriores? (Si no puede contestar razonadamente
a esta pregunta, no tema que se haya embotado su sentido de la equidad: simplemente
ocurre que usted no puede resolver intuitivamente un problema 16gico y matematico que
es complejo).

(2 Por no hablar del barullo conceptual existente.

(33)  Ya que no es probable que en un futuro inmediato cambien radicalmente ni los
datos jurisprudenciales en general, ni los métodos estadisticos.
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ANEXO

TABLA N.2 1

Tabla de pensiones segin la formula de California adaptada a Espafa

INGRESOS 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
120.000 27.500 35.750 41.250 44.000
130.000 29.792 38.729 44.688 47.667
140.000 32.083 41.708 48.125 51.333
150.000 34.375 44.688 51.563 55.000
160.000 36.667 47.667 55.000 58.667
170.000 38.958 50.646 58.438 62.333
180.000 41.250 53.625 61.875 66.000
190.000 43.542 56.604 65.313 69.667
200.000 45.833 59.583 68.750 73.333
210.000 48.125 62.563 72.188 77.000
220.000 50.417 65.542 75.625 80.667
230.000 52.708 68.521 79.063 84.333
240.000 55.000 71.500 82.500 88.000
250.000 57.292 74.479 85.938 91.667
260.000 59.583 77.458 89.375 95.333
270.000 61.875 80.438 92.813 99.000
280.000 64.167 83.417 96.250 102.667
290.000 66.458 86.396 99.688 106.333
300.000 68.750 89.375 103.125 110.000
310.000 71.042 92.354 106.563 113.667
320.000 73.333 95.333 110.000 117.333
330.000 75.625 98.313 113.438 121.000
340.000 77.917 101.292 116.875 124.667
350.000 80.208 104.271 120.313 128.333
360.000 82.500 107.250 123.750 132.000
370.000 84.792 110.229 127.188 135.667
380.000 87.083 113.208 130.625 139.333
390.000 89.375 116.188 134.063 143.000
400.000 91.667 119.167 137.500 146.667
410.000 93.958 122.146 140.938 150.333
420.000 96.250 125.125 144.375 154.000
430.000 98.542 128.104 147.813 157.667
440.000 100.833 131.083 151.250 161.333
450.000 103.125 134.063 154.688 165.000
460.000 105.417 137.042 158.125 168.667
470.000 107.708 140.021 161.563 172.333
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INGRESOS 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
480.000 110.000 143.000 165.000 176.000
490.000 112.292 145.979 168.438 179.667
500.000 114.583 148.958 171.875 183.333
510.000 116.875 151.938 175.313 187.000
520.000 119.167 154.917 178.750 190.667
530.000 121.458 157.896 182.188 194.333
540.000 123.750 160.875 185.625 198.000
550.000 126.042 163.854 189.063 201.667
560.000 128.333 166.833 192.500 205.333
570.000 130.625 169.813 195.938 209.000
580.000 132.917 172.792 199.375 212.667
590.000 135.208 175.771 202.813 216.333
600.000 137.500 178.750 206.250 220.000
610.000 139.792 181.729 209.688 223.667
620.000 142.083 184.708 213.125 227.333
630.000 144.375 187.688 216.563 231.000
640.000 146.667 190.667 220.000 234.667
650.000 148.958 193.646 223.438 238.333
660.000 151.250 196.625 226.875 242.000
670.000 153.542 199.604 230.313 245.667
680.000 155.833 202.583 233.750 249.333
690.000 158.125 205.563 237.188 253.000
700.000 160.417 208.542 240.625 256.667
710.000 162.708 211.521 244.063 260.333
720.000 165.000 214.500 247.500 264.000
730.000 167.292 217.479 250.938 267.667
740.000 169.583 220.458 254.375 271.333
750.000 171.875 223.438 257.813 275.000
760.000 174.167 226.417 261.250 278.667
770.000 176.458 229.396 264.688 282.333
780.000 178.750 232.375 268.125 286.000
790.000 181.042 235.354 271.563 289.667
800.000 183.333 238.333 275.000 293.333
810.000 185.625 241.313 278.438 297.000
820.000 187.917 244.292 281.875 300.667
830.000 190.208 247.271 285.313 304.333
840.000 192.500 250.250 288.750 308.000
850.000 194.792 253.229 292.188 311.667
860.000 197.083 256.208 295.625 315.333
870.000 199.375 259.188 299.063 319.000
880.000 201.667 262.167 302.500 322.667
890.000 203.958 265.146 305.938 326.333
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INGRESOS 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
900.000 206.250 268.125 309.375 330.000
910.000 208.542 271.104 312.813 333.667
920.000 210.833 274.083 316.250 337.333
930.000 213.125 277.063 319.688 341.000
940.000 215.417 280.042 323.125 344.667
950.000 217.708 283.021 326.563 348.333
960.000 220.000 286.000 330.000 352.000
970.000 222.292 288.979 333.438 355.667
980.000 224.583 291.958 336.875 359.333
990.000 226.875 294.938 340.313 363.000

1.000.000 229.167 297.917 343.750 366.667

TABLA N.©2 2

Tabla de pensiones obtenida estadisticamente de sentencias dictadas por la
Audiencia Provincial de Madrid en el afio 1998

INGRESOS 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
120.000 27.798 36.137 41.697 44.477
130.000 30.118 39.153 45.177 48.189
140.000 32.438 42.169 48.657 51.901
150.000 34.758 45.185 52.137 55.613
160.000 37.078 48.201 55.617 59.325
170.000 39.398 51.217 59.097 63.037
180.000 41.718 54.233 62.577 66.749
190.000 44.038 57.249 66.057 70.461
200.000 46.358 60.265 69.537 74.173
210.000 48.678 63.281 73.017 77.885
220.000 50.998 66.297 76.497 81.597
230.000 53.318 69.313 79.977 85.309
240.000 55.638 72.329 83.457 89.021
250.000 57.958 75.345 86.937 92.733
260.000 60.278 78.361 90.417 96.445
270.000 62.598 81.377 93.897 100.157
280.000 64.918 84.393 97.377 103.869
290.000 67.238 87.409 100.857 107.581
300.000 69.558 90.425 104.337 111.293
310.000 71.878 93.441 107.817 115.005
320.000 74.198 96.457 111.297 118.717
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INGRESOS 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
330.000 76.518 99.473 114.777 122.429
340.000 78.838 102.489 118.257 126.141
350.000 81.158 105.505 121.737 129.853
360.000 83.478 108.521 125.217 133.565
370.000 85.798 111.537 128.697 137.277
380.000 88.118 114.553 132.177 140.989
390.000 90.438 117.569 135.657 144.701
400.000 92.758 120.585 139.137 148.413
410.000 95.078 123.601 142.617 152.125
420.000 97.398 126.617 146.097 155.837
430.000 99.718 129.633 149.577 159.549
440.000 102.038 132.649 153.057 163.261
450.000 104.358 135.665 156.537 166.973
460.000 106.678 138.681 160.017 170.685
470.000 108.998 141.697 163.497 174.397
480.000 111.318 144.713 166.977 178.109
490.000 113.638 147.729 170.457 181.821
500.000 115.958 150.745 173.937 185.533
510.000 118.278 153.761 177.417 189.245
520.000 120.598 156.777 180.897 192.957
530.000 122.918 159.793 184.377 196.669
540.000 125.238 162.809 187.857 200.381
550.000 127.558 165.825 191.337 204.093
560.000 129.878 168.841 194.817 207.805
570.000 132.198 171.857 198.297 211.517
580.000 134.518 174.873 201.777 215.229
590.000 136.838 177.889 205.257 218.941
600.000 139.158 180.905 208.737 222.653
610.000 141.478 183.921 212.217 226.365
620.000 143.798 186.937 215.697 230.077
630.000 146.118 189.953 219.177 233.789
640.000 148.438 192.969 222.657 237.501
650.000 150.758 195.985 226.137 241.213
660.000 153.078 199.001 229.617 244.925
670.000 155.398 202.017 233.097 248.637
680.000 157.718 205.033 236.577 252.349
690.000 160.038 208.049 240.057 256.061
700.000 162.358 211.065 243.537 259.773
710.000 164.678 214.081 247.017 263.485
720.000 166.998 217.097 250.497 267.197
730.000 169.318 220.113 253.977 270.909
740.000 171.638 223.129 257.457 274.621
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INGRESOS 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
750.000 173.958 226.145 260.937 278.333
760.000 176.278 229.161 264.417 282.045
770.000 178.598 232.177 267.897 285.757
780.000 180.918 235.193 271.377 289.469
790.000 183.238 238.209 274.857 293.181
800.000 185.558 241.225 278.337 296.893
810.000 187.878 244.241 281.817 300.605
820.000 190.198 247.257 285.297 304.317
830.000 192.518 250.273 288.777 308.029
840.000 194.838 253.289 292.257 311.741
850.000 197.158 256.305 295.737 315.453
860.000 199.478 259.321 299.217 319.165
870.000 201.798 262.337 302.697 322.877
880.000 204.118 265.353 306.177 326.589
890.000 206.438 268.369 309.657 330.301
900.000 208.758 271.385 313.137 334.013
910.000 211.078 274.401 316.617 337.725
920.000 213.398 277.417 320.097 341.437
930.000 215.718 280.433 323.577 345.149
940.000 218.038 283.449 327.057 348.861
950.000 220.358 286.465 330.537 352.573
960.000 222.678 289.481 334.017 356.285
970.000 224.998 292.497 337.497 359.997
980.000 227.318 295.513 340.977 363.709
990.000 229.638 298.529 344.457 367.421

1.000.000 231.958 301.545 347.937 371.133
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TABLA N.° 3

Tabla de pensiones segin la férmula de California adaptada a Espafa
cuando existe un sélo hijo y ambos progenitores perciben ingresos

Ingresos del progenitor

custodio
80 25,833 | 30,416 35 39,583 | 44,166 | 48,75 | 53,333 | 57,916 62,5
90 25,625 | 30,208 | 34,791 | 39,375 | 43,958 | 48,541 | 53,125 | 57,708 | 62,291
100 25,416 30 34,583 | 39,166 | 43,75 | 48,333 | 52,916 57,5 62,083
110 25,208 | 29,791 | 34,375 | 38,958 | 43,541 | 48,125 | 52,708 | 57,291 | 61,875
120 25 29,583 | 34,166 | 38,75 | 43,333 | 47,916 52,5 57,083 | 61,666
130 24,791 | 29,375 | 33,958 | 38,541 | 43,125 | 47,708 | 52,291 | 56,875 | 61,458
140 24,583 | 29,166 | 33,75 | 38,333 | 42,916 47,5 52,083 | 56,666 | 61,25
150 24,375 | 28,958 | 33,541 | 38,125 | 42,708 | 47,291 | 51,875 | 56,458 | 61,041
160 24,166 | 28,75 | 33,333 | 37,916 42,5 47,083 | 51,666 | 56,25 | 60,833
170 23,958 | 28,541 | 33,125 | 37,708 | 42,291 | 46,875 | 51,458 | 56,041 | 60,625
180 23,75 | 28,333 | 32,916 37,5 42,083 | 46,666 | 51,25 | 55,833 | 60,416
190 23,541 | 28,125 | 32,708 | 37,291 | 41,875 | 46,458 | 51,041 | 55,625 | 60,208
200 23,333 | 27,916 32,5 37,083 | 41,666 | 46,25 | 50,833 | 55,416 60
210 23,125 | 27,708 | 32,291 | 36,875 | 41,458 | 46,041 | 50,625 | 55,208 | 59,791
220 22,916 27,5 32,083 | 36,066 | 41,25 | 45833 | 50,416 55 59,583
Ingresos del progenitor
no custodio 120 140 160 180 200 220 240 260 280

Ingresos del progenitor

custodio
80 67,083 | 71,666 | 76,25 | 80,833 | 85,416 90 94,583 | 96,875 | 99,166
90 66,875 | 71,458 | 76,041 | 80,625 | 85,208 | 89,791 | 94,375 | 96,666 | 98,958
100 66,666 | 71,25 | 75,833 | 80,416 85 89,583 | 94,166 | 96,458 | 98,75
110 66,458 | 71,041 | 75,625 | 80,208 | 84,791 | 89,375 | 93,958 | 96,25 | 98,541
120 66,25 | 70,833 | 75,416 80 84,583 | 89,166 | 93,75 | 96,041 | 98,333
130 66,041 | 70,625 | 75,208 | 79,791 | 84,375 | 88,958 | 93,541 | 95,833 | 98,125
140 65,833 | 70,416 75 79,583 | 84,166 | 88,75 | 93,333 | 95,625 | 97,916
150 65,625 | 70,208 | 74,791 | 79,375 | 83,958 | 88,541 | 93,125 | 95,416 | 97,708
160 65,416 70 74,583 | 79,166 | 83,75 | 88,333 | 92,916 | 95,208 97,5
170 65,208 | 69,791 | 74,375 | 78,958 | 83,541 | 88,125 | 92,708 95 97,291
180 65 69,583 | 74,166 | 78,75 | 83,333 | 87,916 92,5 94,791 | 97,083
190 64,791 | 69,375 | 73,958 | 78,541 | 83,125 | 87,708 | 92,291 | 94,583 | 96,875
200 64,583 | 69,166 | 73,75 | 78,333 | 82,916 87,5 92,083 | 94,375 | 96,666
210 64,375 | 68,958 | 73,541 | 78,125 | 82,708 | 87,291 | 91,875 | 94,166 | 96,458
220 64,166 | 68,775 | 73,333 | 77,916 82,5 87,083 | 91,666 | 93,958 | 96,25
Ingresos del progenitor
no custodio 300 320 340 360 380 400 420 430 440

En miles de pesetas.

Los valores de la tabla han sido calculados para un régimen de vacaciones de un mes.

Los valores de la tabla deben multiplicarse por 1,3 si hay dos hijos; por 1,5 si hay tres hijos y por
1,6 si hay cuatro hijos.
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I. INTRODUCCION

Para la liquidacién de la sociedad de gananciales son miltiples las vias
procesales o procedimientos que podemos encontrar en la practica forense. Con
ellos nos adentramos en un mundo realmente apasionante, pues los caminos
procesales son diversos, complejos, bastante complicados, sujetos a actos de
jurisdiccion voluntaria y contenciosa, no desarrollados en una norma especifica
para tal finalidad, y para culminar con este verdadero laberinto procesal, no
regulados en toda su integridad en nuestras normas procesales, con remision,
por una parte, a otros procedimientos, y por otra, dando lugar a que los criterios
de los distintos 6rganos judiciales, y también en algunos casos de los 6rganos de
gobierno de los Juzgados y Tribunales, sean los que, incluso de forma distinta,
establezcan un determinado procedimiento u otro, o que sea atribuida la compe-
tencia a unos Juzgados o a otros. Ademads se presentan contradictorios criterios
doctrinales y jurisprudenciales sobre gran parte de la materia que examinamos,
lo que conlleva que sobre la misma no resulten pacificas las posturas de los
distintos 6rganos judiciales.

En el libro IV, titulo III, Seccién 5.2, del Cédigo Civil, bajo la denomina-
cion de “la disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales”, en sus arts.
1392 y siguientes, se entremezclan normas de caricter sustantivo y procesal,
siendo la mas importante de estas tltimas el art. 1410: “En todo lo no previsto
en el Codigo Civil sobre formacion de inventario, reglas sobre tasacion y ven-
tas de bienes, division del caudal, adjudicaciones a los participes y demds que
no se halle expresamente determinado, se observard lo establecido para la par-
ticion y liquidacion de la herencia”, por lo que se tendra en cuenta lo senalado
en los arts. 1396, siguientes y concordantes, en relacion con los arts. 1013 a
1034 respecto del inventario y 1051 y ss. sobre particion, ademads de las normas
de la Ley de Enjuiciamiento Civil previstas para el juicio voluntario de testa-
mentaria, concretamente en los arts. 1059, 1060 y 1063 a 1093.

Pues bien, cuando la sociedad de gananciales se extingue por alguna de las
causas legales, hay que proceder a su liquidacion, porque, como en todas las
hipétesis en que una masa de bienes ha pertenecido en comin a varias personas,
hay que determinar, de una parte, el activo y el pasivo, y por otra, los derechos
de los interesados en la comunidad, a fin de poder repartir las ganancias, en su
caso, entre los coparticipes.

Bajo el nombre de liquidacién de la sociedad de gananciales se compren-
den todas las operaciones necesarias para determinar si existen ganancias y su
distribucién por mitad entre ambos conyuges, previas las deducciones y reinte-
gros a cada uno de ellos de los que son bienes de su pertenencia particular, asi
como de las responsabilidades que fueran imputables al acervo comtin. O como
nos dice Pérez Martin “la liquidacion de la sociedad de gananciales es el proce-
dimiento que, previa determinacion del activo y pasivo de la sociedad, tiene
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como fin proceder al pago de las deudas y a la divisién y adjudicacién a cada
conyuge de las ganancias resultantes”.

Nuestros tribunales (sentencia TS de 15-111-1945) senalan que, en sentido
amplio, la liquidaci6n de la sociedad de gananciales tiende a separar del acervo
comin los bienes privativos de los conyuges, a pagar las deudas y cargas de la
sociedad y a determinar si existen ganancias para distribuirlas en su caso entre
los participes. En otro sentido, mas restringido, es esta Gnica finalidad la que
constituye la razén fundamental de la liquidacién, mediante la cual, por la divi-
sién y adjudicacion del haber partible, si en definitiva existe, se transforma en
real e individualizada la cuota de cada interesado que hasta ese momento era
s6lo ideal o potencial.

II. NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO DE LIQUIDACION

El procedimiento de liquidacion de la sociedad legal de gananciales, en
cuanto que regulado en nuestro derecho fundamentalmente por remision a las
normas procesales recogidas para el juicio voluntario de testamentaria, debe
compartir la misma naturaleza que presenta éste, es decir, siguiendo la doctrina
mayoritaria, de jurisdiccién voluntaria, no obstante figurar en el Libro II de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, de la jurisdiccion contenciosa, tendencia doctrina
que viene corroborada por los tribunales, puesto que, como nos dice la senten-
cia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1994, en principio no necesariamente
ha de entenderse que exista empefnada cuestion o contienda entre partes conoci-
das y determinadas. Por ello, entre otras circunstancias, la iniciativa corres-
ponde a los promotores, que en cualquier momento pueden apartarse del proce-
dimiento, darlo por finalizado, pedir su archivo por cualquier causa, incluso por
haber llegado a solucidn extrajudicial. Basta ver lo dispuesto en los arts. 961,
1002, 1047, 1084, 1087 y 1089 de la LEC. Anade asimismo dicha sentencia que
aunque el juicio de testamentaria tenga la naturaleza de jurisdiccién voluntaria
no impide que en €l queden resueltas definitivamente las cuestiones heredita-
rias.

También la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1994 se pro-
nuncia sobre esta naturaleza del procedimiento que examinamos, sefialando que
“...tiene un origen no contencioso sino voluntario...”. En este mismo sentido la
SAP de La Coruna de 7 de febrero de 1985 senala “en realidad los llamados
juicios universales sucesorios (entre los que se encuadran los de testamentaria y
por remision el procedimiento de liquidacion de sociedad de gananciales), a
pesar de que la ley de enjuiciamiento civil los encuadre dentro de la jurisdiccion
contenciosa, son mas bien actos de jurisdiccion voluntaria y no «pleitos», sin
que por tanto quepa hablar propiamente de «sentencia firme» que les ponga fin,
de «ejecutoria», de «nuevo fallo», ni de «demandado rebelde»”.
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Esta adscripcion al dmbito de la jurisdicciéon voluntaria tiene necesaria-
mente las consecuencias inherentes a tal consideracion, con importantes reper-
cusiones en su tratamiento procesal, al menos en aquello que le sea de aplica-
ci6n al procedimiento que examinamos. Como sabemos, vienen recogidas basi-
camente en las disposiciones generales senaladas en los arts. 1812 a 1824 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, y es de resaltar especialmente la particularidad de
ser habiles todos los dias y horas, que tiene su reflejo, por ejemplo, en el
computo de los plazos respecto a las actuaciones a practicar o en los recursos
que puedan interponerse.

No obstante, debemos también dejar senalado que, siguiendo a otro sector
doctrinal, su naturaleza es mixta, se configura en el dmbito de la jurisdiccién
voluntaria y en la contenciosa. En la primera, por cuanto el 6rgano judicial esta
en una postura intermedia o de garantia para el ciudadano, de conveniencia de
su intervencion, no ostentando facultades de decision en todos los casos, asu-
miendo realmente una funcién de preparacion del juicio contencioso, si las par-
tes no llegan a un acuerdo. En la segunda, porque, aparte de su regulacion en el
Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Civil, entienden que si se produce una
cuestion entre parte conocidas y determinadas, lo que por expresa imposicion
del art. 1811 y 1817 LEC hace que se aparte de la voluntaria.

Otro sector doctrinal aboga por la consideracion de que se trata de un pro-
ceso de ejecucion, ya que como regla general, se admite fundamentalmente en
la fase de ejecucion de los procesos de nulidad, separacion y divorcio, y con-
cluye con el auto correspondiente, aprobatorio del cuaderno particional, o remi-
tiendo las partes al juicio declarativo correspondiente.

Por altimo, también podemos calificarlo de proceso declarativo cuando,
por ejemplo, se admita éste de forma directa, es decir, sin paso previo por la fase
de ejecucion siguiendo los tramites de la testamentaria, en los supuestos excep-
cionales que han sido admitidos por la doctrina y la jurisprudencia (cuando
exista disconformidad desde un principio y estén perfectamente delimitados los
bienes que formen parte de la sociedad de gananciales.)

III. LEGITIMACION

1. Los conyuges.

Obviamente cualquiera de los conyuges tiene plena legitimacion para ins-
tar la liquidacion de la sociedad de gananciales, ya disuelta por alguna de las
causas recogidas en nuestro derecho. No obstante, podemos destacar algunas
particularidades:
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a) Liguidacion llevada a efecto mediante poder.

Aunque no estd expresamente recogida en nuestro derecho la posibilidad
de que la separacion y el divorcio de mutuo acuerdo puedan efectuarse por
poderes, viene admitiéndose por los juzgados que en el supuesto de que alguno
de los conyuges, o incluso ambos, se encuentren fuera del territorio del Juzgado
competente para conocer del proceso, especialmente en el extranjero, se otor-
gue poder notarial especial a favor de una persona, normalmente Procurador,
autorizandole expresamente a ratificar el convenio regulador suscrito por los
conyuges.

Si se admite lo anterior y segtin el mismo criterio, no vemos inconveniente
alguno en que, especialmente cuando se lleva a cabo en ejecucion de sentencia,
también la ratificacion del documento donde consta la liquidacion de la socie-
dad de gananciales pueda efectuarse a través del otorgamiento de tal poder
notarial especial a favor de una tercera persona, que es la que realmente compa-
rece ante el Juzgado competente para, en nombre del conyuge, prestar su con-
sentimiento o ratificacién al documento donde conste la liquidacion.

b) Litisconsorcio.

Es evidente que puede y debe producirse el litisconsorcio segin lo estable-
cido en el art. 1409 del Cddigo Civil, al decir que siempre que haya de ejecu-
tarse simultdneamente la liquidacion de gananciales de dos 0 mas matrimonios
contraidos por una misma persona para determinar el capital de cada sociedad
se admitird toda clase de pruebas en defecto de inventarios. En caso de duda se
atribuirdn los gananciales a las diferentes sociedades proporcionalmente, aten-
diendo al tiempo de su duracion y a los bienes e ingresos de los respectivos
conyuges.

2. Los herederos.

Nos sefala la Magistrada Gonzalvez Vicente que la legitimacion activa la
tienen los conyuges y “sus herederos” y se requiere la plena capacidad de obrar.
Esta postura viene siendo defendida por un sector doctrinal, que puede resultar
admisible en aplicacion de lo dispuesto en el art. 9.7 de la LEC, que referido al
cese del Procurador ordena que en caso de muerte del poderdante, dicho profe-
sional estara obligado a poner el hecho en conocimiento del Juez o Tribunal, tan
pronto como llegue a su conocimiento, para que se tenga por terminada su
representacion, acreditando en forma el fallecimiento; y si no presentare nuevo
poder de los herederos o causahabientes del finado, acordara el juez o tribunal
que se les cite para que dentro del plazo que les fijara se personen en los autos,
bajo apercibimiento de lo que haya lugar. Asimismo este criterio puede basarse
en el principio de economia procesal, pues si efectuado un importante nimero
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de trdmites en este procedimiento, como puede ser el inventario, nombramiento
de contadores, avalio de los bienes por los peritos, etc., no es aconsejable que
tales trimites queden sin eficacia y tengan que volver a repetirse en un posterior
procedimiento, teniendo en cuenta que tanto la liquidacién de la sociedad de
gananciales, como la testamentaria (otra posibilidad), se resuelven exactamente
por el mismo complejo, largo y costoso procedimiento.

Sin embargo, otro sector doctrinal estima que no es posible la legitimacién
de los herederos en el procedimiento de liquidacion de sociedad de gananciales,
puesto que éste es esencialmente entre conyuges vy, si fallece alguno de ellos,
aquel procedimiento debe darse por terminado, e iniciarse, a instancia de cual-
quier heredero o acreedor, el procedimiento de testamentaria, especialmente
establecido en la ley procesal para este supuesto, el cual, desde luego, no es del
ambito de la competencia del Juzgado de Familia; por lo que mal puede conocer
este 6rgano judicial de la testamentaria, cuya materia no le ha sido atribuida, y a
la que se ha podido llegar, si se aceptara la teoria expuesta en el apartado ante-
rior, por acumulacién de un procedimiento de liquidacion de sociedad de
gananciales, del que si es habitual en la practica sea de su competencia. Estima-
mos que procesalmente esta segunda postura es mds acertada, sin desechar las
importantes razones de economia procesal a que se ha hecho mencién en el
apartado anterior, pero se podrian obviar si se une en cuerda floja o por testimo-
nio el procedimiento precedente de liquidacion de sociedad de gananciales para
que pueda serle de aplicacion y surtir los efectos procedentes en el nuevo de
testamentaria que se incoe por los herederos, evitando asi la duplicidad de
actuaciones (inventario, valoracion, determinacion de las deudas, etc.).

3. Los acreedores.

La intervencion de éstos en la sociedad de gananciales nos viene legal-
mente recogida, al sefialar el art. 1402 CC que los acreedores de la sociedad de
gananciales tendran en su liquidacién los mismos derechos que le reconocen las
leyes en la particion y liquidacion de las herencias, conforme determina el art.
1402 CC. Por lo tanto, como sefialan los arts. 1082 a 1087 del Cddigo Civil, los
acreedores reconocidos como tales podrdn oponerse a que se lleve a efecto la
particién hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos. Podran
intervenir en la particion para evitar que ésta se haga en fraude o perjuicio de
sus derechos.

En cuanto a la intervencién de los acreedores en este procedimiento, la
DGRN en Resolucion de 16 de febrero de 1987 se ha pronunciado al respecto,
sefalando que “las reglas de la participacion y liquidacién de herencia rigen
también en la participacion y liquidacion de gananciales (art. 1410 del CC), y
segin ellas, para la determinacion del lote de bienes que corresponda a cada
coheredero —o, por tanto, a marido y mujer en la particiéon de gananciales—,
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no es necesaria la intervencion de los acreedores privativos; éstos podréan, si
quieren, intervenir a su costa en la particion, para evitar que ésta se haga en
fraude o perjuicio de sus derechos (art. 1083 CC), y oponerse a la division que
se haga sin su concurso (arts. 392.2 y 403 CC); ahora bien, si la participacion
estd ya consumada, lo tinico que les queda es la impugnacién en los términos
que la ley prevé (art. 403 CC).

4. Intervencion del Ministerio Fiscal.

El art. 3, 6.%, del Estatuto enumera entre las funciones del Ministerio Fiscal
la de “tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en
los procesos relativos al estado civil”. No obstante, a pesar de tratarse de proce-
sos con un marcado interés ptblico, el Ministerio Fiscal no es siempre parte en
los procesos matrimoniales, sino que su intervencion se condiciona a la concu-
rrencia de las circunstancias que recoge la disposicion adicional 8.2 de la Ley de
7 de julio de 1981 en estos términos: “...sera parte el Ministerio Fiscal siempre
que alguno de los cényuges o sus hijos sean menores, incapacitados o ausen-
tes”. Como nos dice Broca Majada, cumplidas tales exigencias, el Ministerio
Fiscal es parte en los procedimientos referidos con los mismos poderes o facul-
tades concedidas a las demas partes, aunque, ciertamente, su actuacion general
responda a un interés publico superior.

La intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos de nulidad, separa-
cion y divorcio viene recogida fundamentalmente en las Disposiciones Adicio-
nales 2.2, 5.2, 6. y 8.2 de la Ley de 7 de julio de 1981, e igualmente se hace
referencia en la Circular de 15 de diciembre de 1986, nim. 3/1986, Memoria de
la Fiscalia General del Estado, 1987.

Concretamente en la fase de ejecucion de sentencia, el Ministerio Fiscal
debe intervenir emitiendo informe de todas aquellas cuestiones que mas direc-
tamente puedan afectar a los derechos patrimoniales o personales reconocidos a
menores 0 incapacitados (por ejemplo: satisfaccion de alimentos, actualizacion
de pensiones, pensiones atrasadas, cambios transitorios de custodia, cumpli-
miento del régimen de visitas, salidas al extranjero, sistema de vacaciones,
etc.).

No obstante, estimamos muy conveniente e incluso necesario, y asi lo veni-
mos aplicando en la practica diaria, que al Ministerio Fiscal se le notifiquen
todas las resoluciones que recaen en ejecucion de sentencia, cuando fue parte en
la fase declarativa del procedimiento, para su debido conocimiento y, en su
caso, para que pueda solicitar en esta fase lo que estime por conveniente en
defensa especialmente de los menores, a quienes en general suele afectar, ade-
mas de los incapaces o ausentes, y por otra parte, pueda promover ante la juris-
diccién correspondiente la responsabilidad penal que estime se ha producido en
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estos procedimientos, y que pueda realmente ejercitar, teniendo en cuenta la
necesidad en algunos casos de la previa denuncia por la persona ofendida.

En lo que aqui nos atafie, es decir, en el procedimiento de liquidacion de
sociedad de gananciales, su intervencioén no es demasiado amplia, pero si tiene
un claro exponente cuando alguno de los conyuges sea menor, incapacitado o
ausente. Viene amparado no sélo en el precepto antes recogido, sino también en
los arts. 1059 y 1060 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, previstos para el juicio
voluntario de testamentaria, pero, como sabemos, de aplicacion a aquel proce-
dimiento.

Asimismo su propio Estatuto Organico regulado en la Ley 50/1981, de 30
de diciembre, en el art. 3.7, le encomienda el deber de asumir, o en su caso,
promover, la representacion y defensa en juicio y fuera de él, de quienes por
carecer de capacidad de obrar o de representacion legal, no puedan actuar por si
mismos, asi como promover la constitucion de los organismos tutelares que las
leyes civiles establezcan, y formar parte de aquellos otros que tengan por objeto
la proteccion y defensa de menores y desvalidos. Por lo tanto el conyuge menor
o incapacitado y que no tenga representacion legitima, asi como el conyuge
ausente que se encuentre en domicilio desconocido o ignorado paradero, es
representado en sus intereses y derechos por el Ministerio Fiscal, y es precep-
tivo llamar a éste para su intervencion en el procedimiento de liquidacién de la
sociedad de gananciales; sin perjuicio, entendemos, de la llamada del intere-
sado por medio de edictos a publicar en los boletines oficiales cuando se
encuentre en ignorado paradero.

Del contenido literal del art. 1059 también se deduce que debe ser citado el
Fiscal cuando los que debiendo ser citados en persona por tener domicilio cono-
cido no se hallaren en el lugar del juicio.

El Ministerio Fiscal debe cesar en la representacion, como senala el art.
1060 LEC, respecto de los menores e incapacitados, luego que estén habilitados
de tutor o curador (sin perjuicio de que continte interviniendo en el procedi-
miento, en aplicacion de las reglas generales); en cuanto a los ausentes cuyo
paradero se ignore, cuando se presenten en el juicio, o puedan ser citados perso-
nalmente, aunque vuelvan a ausentarse; y respecto de los ausentes citados en
persona, también cuando se presenten o transcurran desde la citacidn, sin
haberse presentado, quince dias si residen en la Peninsula y tres meses en otra
parte.

La omision de la citacion del Ministerio Fiscal para los actos procesales en
que deba intervenir por disposicion legal determina la nulidad del proceso
desde el momento en que se cometid la falta, pudiendo denunciarse en cual-
quier momento sin necesidad de trdmite especial en cuanto se trata de un
defecto que debe corregirse de oficio (arts. 238.3.2 y 240.2.¢ Ley Organica del
Poder Judicial).

-61 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

El Ministerio Fiscal en este procedimiento, como en los demds de derecho
de familia, puede intervenir en todos sus trdmites e incidencias, hasta su conclu-
sion; y por ende asistir, previa citacion, a las distintas juntas previstas en el
mismo, oponerse a la aprobacion del documento de liquidacién o cuaderno par-
ticional, e instar los actos de ejecucidon que estime pertinentes.

Ademads cuando se alega por una parte la situacion de ignorado paradero de
la contraria, en cuyo caso como hemos indicado interviene el Ministerio
Publico, su actuacién e investigacion puede resultar relevante para evitar una
posible actuacion fraudulenta de alguna de las partes, que en determinadas oca-
siones suele producirse en la practica, y que constituye una maquinacién para
eliminar la presencia del demandado en el proceso, vulnerandose de esta
manera su derecho de defensa.

Por otra parte, por imperativo legal expreso, sehalado en el art. 1089 LEC,
también serd oido el Ministerio Fiscal cuando el avalio de la operacion diviso-
ria que se discuta fuere impugnado por cohecho o inteligencias fraudulentas
entre el perito dirimente y alguno o algunos de los interesados para aumentar o
disminuir el valor de cualesquiera bienes.

IV. COMPETENCIA

Es en esta cuestion donde empezamos ya a mantener las grandes discrepan-
cias en la doctrina, jurisprudencia y por ende en los criterios que en la préctica
se aplican en los distintos 6rganos judiciales, y que minimamente hemos apun-
tado en otros apartados. Se trata de una materia compleja, que vamos a sinteti-
zar en lo posible. La cuestion que surge es si son competentes los juzgados de
primera instancia, con funciones exclusivas en materia de familia, o los juzga-
dos de primera instancia comunes.

Desde un principio vamos a decantarnos por la tesis afirmativa, es decir,
aun conociendo que no es pacifica en la doctrina ni en la jurisprudencia, ni
siquiera en los 6rganos de gobierno de los tribunales, estimamos que los juzga-
dos de familia no son los competentes para conocer del procedimiento conten-
cioso de liquidacién de sociedad de gananciales, y por lo tanto, obviamente,
entendemos corresponde en un principio a los juzgados de primera instancia
comunes.

Nos basamos fundamentalmente en que el Real Decreto de 3 de julio de
1981, nim. 1322/81, que crea los denominados Juzgados de Familia, establece
expresamente que “Los nuevos Juzgados de Primera Instancia conoceran de
forma exclusiva, por via de reparto, de las actuaciones judiciales previstas en
los titulos IV (Del matrimonio, arts. 42 a 107) y VII (De las relaciones paterno-
filiales, arts. 154 a 180) del C. civil, asi como de aquellas otras cuestiones que
en materia de Derecho de familia, les sean atribuidas por las Leyes”.
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La disolucion de la sociedad de gananciales es claramente un efecto de la
nulidad, separacién y divorcio, y por ministerio de la ley debe aplicarse, y asi se
recoge normalmente en las resoluciones judiciales que ponen término a dichos
procedimientos, pero no implica que su liquidacion forme parte también del
mismo proceso, por lo que si el Real Decreto mencionado no le otorga tal com-
petencia, pues la regulacién en el Codigo Civil de la liquidacion de la sociedad
de gananciales no esta encuadrada ni en el titulo IV ni en el VII, parece claro
que no pueden asumir los Juzgados de Familia estas competencias.

No obstante, hay que admitir que las soluciones que se han recogido no son
coincidentes, ni la ley puede considerarse clara y terminante al respecto, pero,
sin embargo, esta es la idea general y que se viene aplicando en la practica,
aunque también es comun el que por via de normas de reparto, debidamente
aprobadas por el Tribunal Superior de Justicia, se atribuyan estas competencias
en exclusiva a los repetidos Juzgados de Familia, cuando la liquidacion procede
de procesos matrimoniales. Asi ocurre, por ejemplo, en la ciudad de Cdrdoba,
donde en un principio se le atribuyeron, por la via mencionada de reparto, fun-
ciones en el ambito de los internamientos involuntarios en unidades psiquiatri-
cas, siendo sin embargo posteriormente sustituidas por la llevanza de los proce-
dimientos de liquidacion de sociedad de gananciales.

En otras capitales de Andalucia, como Sevilla, Milaga y Granada, que tam-
bién cuentan con Juzgados de Familia, o bien se sigue el mismo criterio de
atribucién a éstos de su competencia, como en Coérdoba, o bien un sistema
mixto, pues en principio se conoce el procedimiento de liquidacién de sociedad
de gananciales en el Juzgado de Familia, pero en caso de no concluirse con
acuerdo, y sea preciso el juicio declarativo que corresponda por su cuantia, este
procedimiento pasan a conocerlo los Juzgados de Primera Instancia comunes.
En Valencia se han seguido ante los Juzgados de Primera Instancia comunes. En
Bilbao, en la actualidad, se conoce ante los Juzgados de Familia, tras consulta
elevada por éstos al Consejo General del Poder Judicial. Igualmente, en los
Juzgados de Madrid, en el afio 1987, se acordd que estos asuntos fueran reparti-
dos a los Juzgados de Primera Instancia comunes, aunque, posteriormente, en
1992, se estableci6 que los Juzgados de Familia serian los competentes para el
conocimiento de las demandas de liquidacion de la sociedad de gananciales, sea
contenciosa o no, cuando la disolucion de la sociedad se haya producido por
sentencia firme de separacion, divorcio o nulidad, por ellos dictada.

Debemos hacer un resumen de la doctrina emanada de distintos tribunales,
que desde luego no podemos calificar de pacifica, cuando, a mayor abunda-
miento, ademads suelen variar los criterios a lo largo del tiempo.

Efectivamente, por un lado, la Seccion Primera de la Audiencia Provincial
de Bilbao, en sentencia de 23 de octubre de 1989, entiende que la liquidacion de
la sociedad de gananciales puede realizarse en el juicio ordinario de menor
cuantia, otorgando la competencia al juzgado de primera instancia correspon-
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diente, sin que obligatoriamente le corresponda al juzgado de familia. En los
razonamientos juridicos de la sentencia se recoge perfectamente un resumen de
la problematica que presenta esta materia, destacdndose lo siguiente:

“El recurrente solicit6 en la fase de ejecucion de la sentencia dic-
tada en el procedimiento de separacion conyugal, la liquidacion de la
sociedad de gananciales, pretension que fue rechazada por el Juzgado
que remiti6 a la parte al correspondiente juicio declarativo. Interpuesto
juicio declarativo de menor cuantia instando la liquidacién de la socie-
dad de gananciales y formulada demanda reconvencional por la con-
traparte, en la que asimismo se interesaba la liquidacion de la sociedad,
se dictd resolucion en la que se rechaza la pretension ejercitada por
entender que la via procesal elegida no es la adecuada. El Juzgador de
instancia entiende que constituyendo la liquidacién de la sociedad de
gananciales un efecto inherente al de la separacion (articulo 95 del
Codigo Civil), se trata de una mera incidencia del proceso anterior de
separacion conyugal, y atribuido el conocimiento de tales incidencias
al 6rgano jurisdiccional que ha resuelto los autos principales (articulo
53 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), le estd vedado entrar a pronun-
ciarse sobre la liquidacion interesada, por existir una causa de inadmi-
sién de la demanda: no ser el proveyente competente para el conoci-
miento de los autos; y en segundo lugar, porque existe, en cualquier
caso, una infraccion de las normas de procedimiento previstas para la
cuestion (articulo 1410 del Codigo Civil, en relacion con los articulos
1054 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil) [...] Si se aceptara
la interpretacion que realiza el Juzgado de instancia respecto a las nor-
mas procedimentales que estima aplicables al supuesto de autos, y con
ello la solucion en que desemboca la sentencia recurrida, el resultado
final seria que la parte se veria privada de la posibilidad de obtener una
resolucion judicial que se pronunciara sobre el fondo del asunto some-
tido a examen, lo que en definitiva se traduce en una vulneracion del
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional. Efectivamente, las nor-
mas sobre competencia por ser materia de orden publico, son de obli-
gado cumplimiento, sustraidas al principio dispositivo. Sin embargo la
cuestion no ha de plantearse en estrictos términos de competencia, sino
de examinar, en primer término, si el cauce procesal elegido por la
parte —mas que de eleccion quizas seria mejor hablar en el caso de
impuesto a la parte— para dilucidar su derecho es adecuado, partiendo
de que es la disolucidn de la sociedad de gananciales lo que se produce
como efecto de pleno derecho al decretarse judicialmente la separacion
de los conyuges (articulos 95 y 1392.3 del Cddigo Civil).”

Entre las partes existia una real y fundada controversia sobre la
propiedad de determinados bienes [...] Es cierto que la cuestion plan-
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teada puede surgir como incidental y accesoria del anterior pleito de
separacion conyugal, atribuyéndose entonces la competencia segtn la
regla del articulo 55 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que en todo
lo no previsto en los articulos 1392 y siguientes del Codigo Civil, el
articulo 1410 remite a las normas procedimentales establecidas para la
particion, pero ello no implica que la cuestion incidental sea el Gnico
medio habil para conseguir la liquidacién de la sociedad, y que sea un
medio habil dependera de en qué medidas sean respetados en su trami-
tacion los principios de contradiccidn, defensa y bilateralidad, ni que la
remision a las normas procedimentales expresadas suponga algiin obs-
tdculo para que previamente se resuelva la controversia relativa al
patrimonio de la sociedad conyugal en el juicio declarativo ordinario,
y que una vez concretado en el juicio declarativo el activo y el pasivo
de la sociedad, particion y adjudicacién se acomoden en lo no previsto
a los tramites establecidos para la particion y liquidacién de la heren-
cia.

No se comparte, por tanto, el criterio del juzgador en orden a esti-
mar concurrente un supuesto de incompetencia de jurisdiccion. Esta-
blecido que la via ordinaria del juicio declarativo de menor cuantia es
procesalmente adecuada para dilucidar en su seno la cuestién plan-
teada, el juzgador de instancia era el competente, objetiva, funcional y
territorialmente; y ésta es la Unica interpretacion. el que garantiza la
efectividad del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional en el
supuesto de autos. Pero ademas, en cualquier caso, el principio de con-
servacion de los actos procesales (articulos 243 y concordantes de la
Ley Organica del Poder Judicial) y la economia procesal conducirian a
entender absurda la remision a otro procedimiento para discutir nueva-
mente lo ya debatido y probado, méxime cuando el juzgado ha dejado
seguir el curso del proceso hasta la fase decisoria para apreciar en ese
momento la concurrencia de la causa de inadmision, que si entendia
concurrente, podia haber planteado a los litigantes en el tramite de
comparecencia (articulos 691 y 693 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil).”

La mas importante, a nuestro juicio y siguiendo el criterio aqui sentado, son
las sentencias dictadas por la Sala Primera del Tribunal Supremo de fecha 8 de
marzo de 1993 y 2 de junio de 1994, que establecen claramente que los juzga-
dos de familia no pueden conocer de otras materias que las explicitadas en la
ley, ya que las normas que definen su competencia son imperativas e indisponi-
bles, y en su consecuencia, no les corresponde conocer de conflictos sobre inte-
gracion de bienes gananciales correspondientes a matrimonios disueltos. En la
segunda de ellas podemos extraer los siguientes razonamientos juridicos:
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“El motivo tercero junto al cuarto, subsidiario del anterior, han de
ser estudiados en primer lugar para una mas adecuada ordenacion
casacional. Contienen denuncia, al amparo de los nimeros 1.%y 2.2 del
articulo procesal 1692, sobre la competencia del juzgado de familia de
Murcia y juzgados ordinarios y procedimiento a seguir, por infraccion
de los arts. 91, 95 y 103 del Cddigo Civil y 14 y 24 de la Constitucion.

Los juzgados de familia tienen una competencia objetiva perfecta-
mente delimitada pues es exclusiva y excluyente en cuanto se les atri-
buye por disposicion expresa legal el conocimiento de las cuestiones
comprendidas en el titulo IV del libro I del Codigo Civil y aquellos
otros que en materia de derecho de familia le sean otorgadas legalmen-
te [...] No pueden conocer dichos juzgados de otras materias que las
explicitadas [...] Excluidas del recurso las cuestiones dichas, no ocurre
lo mismo respecto a las peticiones suplicadas 2.* y 3.% que la Sala de
instancia reputd no ser de su competencia, toda vez que las mismas se
refieren basicamente a un conflicto sobre integracion de bienes ganan-
ciales, correspondientes al matrimonio que en su dia unid y relacion6 a
los litigantes. Esta problematica es la que conforma el debate, en razén
a reiterada doctrina jurisprudencial que autoriza a conocer las acciones
cuya competencia procede y en el actual estado procedimental de casa-
cion, ya que el articulo 95 del Cédigo Civil, en cuanto dispone que la
sentencia firme producird, respecto a los bienes del matrimonio, la
disolucién del régimen matrimonial, representa una declaracion gené-
rica insuficiente para atribuir la competencia en estas cuestiones a los
Juzgados de Familia, pues sus consecuencias y efectividad no estdn
previstas en el Titulo I'V del Libro I del Cédigo Civil y resultan materia
competencial de los Juzgadores ordinarios, al no constituir cuestiones
especializadas, en las que predominan las relaciones personales y
familiares propias del estado matrimonial, sino derivadas del mismo,
toda vez que afectan al régimen econdmico patrimonial y a la sociedad
ganancial por la que se rigieron los esposos contendientes.”

La Sentencia de 4 de enero de 1996 del Juzgado de Primera Instancia ntim.
27 de Madrid y el Auto del mismo Juzgado de 6 de marzo de 1996 adoptan la
tesis de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 2 de junio de
1994, con base a que la competencia de los Juzgados de Familia esta determi-
nada por lo dispuesto en el Real Decreto 1322/81, de 3 de julio, cuyo articulo
1.2, apartado 2.°, establece que conocerdn de forma exclusiva de las acciones
judiciales previstas en los Titulos IV y VII del Libro 1 del Cédigo Civil, asi
como de aquellas otras cuestiones que en materia de Derecho de Familia les
sean atribuidas por las leyes, por lo que la competencia para decidir sobre la
resolucion de un pleito relativo a la liquidacion de la sociedad de gananciales,
que se regula en el Libro IV del Cédigo Civil, no esta atribuida a los Juzgados
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de Familia por Ley, de tal modo que las normas de reparto no constituyen dispo-
sicion legal a los efectos de determinar competencia alguna, debiendo primar la
legalidad vigente sobre cualquier disposicion interna de caracter gubernativo.

En cambio, otras Audiencias, como la de Palma de Mallorca en su senten-
cia de 13 de junio de 1986, son partidarias de atribuir la competencia exclusiva
de las liquidaciones a los juzgados de familia con base en lo siguiente:

“1.° La Disposicion Adicional tercera de la Ley de 7 de julio de
1981 senala que la competencia para conocer de las causas matrimo-
niales se atribuye a los jueces de primera instancia: no obstante la dis-
posicion final de la misma establece que una vez creados los Juzgados
de Familia asumirdn las funciones atribuidas en la presente Ley a los
de primera Instancia, creacidn que fue prevista por la Disposicion final
de la Ley de 13 de mayo de 1981 denomindndose Juzgados de Primera
Instancia para el conocimiento de actuaciones judiciales previstas en el
titulo VII del Libro 1.2 del Cdédigo Civil; [...] asi, pues, estos Juzgados
de Primera Instancia, bajo la denominacién de Juzgados de Familia
estan integrados en la jurisdiccion ordinaria y son los competentes en
el ambito de sus respectivos Partidos Judiciales para conocer de los
asuntos jurisdiccionales atribuidos por la Ley de 8 de julio de 1981 a
los Juzgados de Primera Instancia, y de las actuaciones judiciales pre-
vistas en el titulo VII del Libro 1.2 del Cédigo Civil, conforme dispone
la Ley de 13 de mayo de 1981; 2.°) El Real Decreto de 2 de julio de
1981 crea diversos Juzgados de Familia y sefala en su articulo 1,
parrafo 2, que estos Juzgados conoceran de forma exclusiva, por via de
reparto, de las actuaciones judiciales previstas en los titulos IV y VII
del libro 1.2 del Codigo Civil, asi como de aquellas otras cuestiones
que, en materia de Derecho de Familia, les sean atribuidas por las
leyes. 3.%) El articulo 91 del Cédigo Civil establece que en las senten-
cias de nulidad, separacidn o divorcio, o en ejecucion de las mismas, el
Juez, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aproba-
cion del mismo, determinard conforme a lo dispuesto en los articulos
siguientes, las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con
anterioridad en relacion con los hijos, la vivienda familiar, las cargas
del matrimonio, liquidacién del régimen econdémico y las cautelas o
garantias respectivas, estableciendo las que procedan si para alguno de
estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna; disponiendo a su vez
el articulo 95 del mismo Cuerpo Legal en su parrafo 1.° que la senten-
cia firme producira respecto de los bienes del matrimonio, la disolu-
cion del régimen econémico matrimonial; y 4.9) la Ley de Enjuicia-
miento Civil sefiala en su articulo 55 que los jueces y Tribunales que
tengan competencia para conocer de un pleito, la tendran también para
las excepciones que en €l se propongan, para la reconvencion en los
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casos que proceda, para todas sus incidencias, para llevar a cabo las
providencias y autos que dictasen, y para la ejecucion de la sentencia.”

Estas mismas divergencias se aprecian ampliamente en nuestra doctrina
cientifica, lo que nos permite concluir, como iniciamos esta exposicion sobre la
competencia, diciendo que estimamos que el Juzgado de Familia no tiene, por
ministerio de la ley, la competencia para conocer de los procedimientos de
liquidacion de sociedad de gananciales, aunque por via de reparto se otorgue la
competencia a un Juzgado de Primera Instancia concreto, en este caso de Fami-
lia, como puede suceder en otras materias (juicios ejecutivos, hipotecarios, de
ejecucion, etc.).

V. TIPOS DE PROCEDIMIENTOS A SEGUIR

Ya adelantabamos que no nos encontramos con un solo procedimiento de
liquidacion de sociedad de gananciales, sino que, haciendo abstraccién por
supuesto de las distintas vias privadas de realizacién como pueden ser la del
procedimiento notarial a través de capitulaciones matrimoniales o, tras la diso-
lucion del matrimonio, en otorgamiento de escritura ptblica, en las que obvia-
mente no vamos a entrar, en todo caso son varios los tipos dentro del dmbito
judicial que se pueden presentar:

1. Inclusion de la liquidacion en el procedimiento de separacion o
divorcio consensual.

Integrada en el convenio regulador de la separacion o el divorcio o forman-
do parte de él como un anexo, puede liquidarse la sociedad de gananciales. De
esta forma, por consenso, se detallan las distintas partidas del activo y pasivo, y
se efectiia la particidon y adjudicacion a cada uno de los conyuges.

Presentada la demanda, el paso siguiente sera la ratificacion por separado
de cada conyuge en el convenio regulador y liquidacion de sociedad de ganan-
ciales, que posteriormente, si procede conforme a los términos generales y, pre-
vios sus tramites de admision, audiencia de los hijos menores en su caso e
informe del Ministerio Fiscal, se aprueba en sentencia, haciéndose mencion
expresa en su fallo. Declarada su firmeza y a peticion de parte, el Secretario
Judicial expedira testimonio literal del convenio, liquidacién y sentencia, con
expresion de su firmeza. Este testimonio, que no precisa del visto bueno del
juez o magistrado como ocurre en el procedimiento de apremio y procedi-
miento del art. 131 de la Ley Hipotecaria, es titulo suficiente para inscribir los
bienes inmuebles adjudicados a cada conyuge en el Registro de la Propiedad.
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2. Convenio de liquidacién conseguido después de la firmeza de la
sentencia matrimonial.

Una vez concluido el proceso de separacion, divorcio o nulidad, tanto haya
sido consensual o contencioso, las partes pueden presentar un escrito acompa-
fando la liquidacion pactada de la sociedad de gananciales. Una vez que se
ratifican los conyuges en la liquidacidn, el 6rgano judicial dicta auto aprobando
en su caso la misma.

Como en el supuesto anterior, el testimonio literal de la sentencia, de la
liquidacion practicada por las partes y del Auto judicial aprobatorio, es titulo
suficiente para acceder al Registro de la Propiedad e inscribir los bienes inmue-
bles adjudicados a cada uno de aquéllos.

3. Procedimiento contencioso de separacion, nulidad o divorcio.

Es préicticamente unidnime la doctrina al senalar que no es admisible llevar
a cabo la liquidacién de la sociedad de gananciales en la misma sentencia con-
tenciosa en que se decreta la nulidad, separacion o divorcio. Sélo es factible
cuando exista conformidad de las partes en la liquidacion, al formular la
demanda y la respectiva contestacion.

El punto de partida siempre es el pronunciamiento que hace el art. 91 del
CC, al establecer que en las sentencias de nulidad, separacion o divorcio, el
Juez, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aprobacion del
mismo, determinara las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con
anterioridad en relacién con la liquidacién del régimen econémico y las caute-
las o garantias respectivas, estableciendo las que procedan si no se hubiera
adoptado ninguna.

La doctrina nos facilita varios argumentos para desvirtuar la posibilidad de
que se practique la liquidacion en esta sentencia, a pesar del precepto legal indi-
cado, pues, en resumen, es de resaltar fundamentalmente a nuestro entender que
la sentencia firme producira, respecto de los bienes del matrimonio, la disolu-
cion del régimen econdmico matrimonial, y eso es asi por imperativo legal esta-
blecido en el art. 95 del Cédigo Civil, pero existe una clara contradiccién, dado
que mal se puede liquidar una sociedad de gananciales durante la tramitacion de
la nulidad, separacidn o divorcio, cuando no se conoce ain la sentencia que va a
recaer, y desde luego no se ha producido todavia su disolucion, ya que ésta s6lo
se produce con la sentencia firme.

A mayor abundamiento, los problemas précticos y perjuicios que, de admi-
tirse, pueden presentarse, aconsejan indudablemente su inadmisién. El procedi-
miento que en su caso debe seguirse, desde luego, no es minimamente ade-
cuado, y como ejemplo, valga el supuesto de que si se insta la liquidacién, y la
parte demandada se opone, e incluso se formula reconvencion en alguna de las
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pretensiones, este tramite reconvencional no estd permitido en los procesos
matrimoniales, como nos sefiala la Disposicion Adicional 5.2 de la Ley 30/1981,
de 7 de julio, en su apartado e), pues no se admitira reconvencion que no estu-
viera fundada en alguna de las causas que puedan dar lugar a la separacion,
divorcio o nulidad por causa prevista en los apartados 2 y 3 del art. 73 CC. El
cauce procesal de los asuntos matrimoniales y los necesarios para una liquida-
cioén contenciosa del régimen econémico matrimonial, sus pretensiones, actua-
ciones y medios de prueba, parece que hacen inviables su realizacién conjunta y
simultdnea en el mismo proceso.

Todo ello sin perjuicio de que, obviamente, puedan acordarse las medidas
que, solicitadas por las partes, estime pertinentes el Juez en relacién con el régi-
men econdmico matrimonial, en base y dentro del ambito establecido en el art.
103 CC.

Ademas, por otra parte, como hemos sefialado anteriormente, no hay obs-
taculo alguno en que, si la actora pide en su demanda la liquidacion de la socie-
dad de gananciales, con todos los requisitos inherentes, y la parte demandada
muestra su conformidad con la misma, en la contestacion a la demanda, el Juez,
en sentencia, proceda en su caso a su aprobacion otorgandole todos los efectos
inherentes; pues el art. 91 CC se refiere a la posibilidad de que no haya acuerdo
entre las partes.

4. Liquidacion de gananciales practicada por los tramites de la testa-
mentaria.

Después de la firmeza de la sentencia de nulidad, separacién o divorcio,
que lleva implicita la disolucién de la sociedad de gananciales, se puede seguir
el procedimiento contencioso de liquidacion por los tramites del juicio volunta-
rio de testamentaria. En los apartados siguientes analizaremos detalladamente
todas las cuestiones procesales que pueden presentarse en el mismo.

5. Liquidacién de gananciales tramitada directamente por un proce-
dimiento declarativo.

Como principio y en términos generales podemos afirmar que tanto el Tri-
bunal Supremo como la mayoria de las Audiencias no admiten este juicio decla-
rativo directo, sin el paso previo por el procedimiento de liquidacion de la
sociedad de gananciales por los trdmites de la testamentaria, en base a lo esta-
blecido en el art. 1410 del Cédigo Civil (entre otras sentencias de las Audien-
cias de Oviedo de 11 de enero de 1988; Valencia, de 27 de junio de 1988; de la
Audiencia Provincial de Madrid de 28 de junio de 1990).

No obstante, también es una realidad que nuestros tribunales vienen admi-
tiendo excepcionalmente este juicio directo cuando desde el inicio ya exista
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constancia clara y plena de las discrepancias entre las partes para la determina-
cién de los bienes y derechos que vayan a componer el activo y pasivo de la
sociedad de gananciales.

Por otra parte, una vez obtenida sentencia firme en este juicio, determinén-
dose el activo y pasivo, las operaciones divisorias se haran en ejecucion de sen-
tencia, siguiendo los tramites que le resulten adecuados del juicio de testamen-
taria. En este sentido las sentencias de las Audiencias Provinciales de Valencia
de 9 de julio de 1992, y de Cérdoba de 23 de octubre de 1992.

Nuestro Tribunal Supremo, en sentencias de 20 de junio de 1987, 14 de
julio de 1994 y 14 de marzo de 1997, mantiene claramente este criterio. La
primera sentencia citada nos dice que “aunque es cierto que los litigantes pudie-
ron acudir para todo lo no previsto en los arts. 1392 y ss. del CC [...] a lo esta-
blecido para la liquidacion y particiéon de la herencia, seglin previene el art.
1410, en relacién con el art. 1059, ambos del CC, no es menos cierto, si en la
fase inicial de formacién de tal inventario era manifiesto el desacuerdo, no
existe obstiaculo procesal para que la concrecidn del activo y pasivo de la socie-
dad de gananciales se dilucide previamente acudiendo al juicio declarativo,
concrecion que después actuara como hecho inalterable en la posterior liquida-
cion del patrimonio ganancial”.

En la sefialada en segundo lugar, se indica lo siguiente: “Plantea, como
primer motivo casacional, la parte recurrente, la inadecuacion de procedimiento
al amparo del nam. 2 del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por enten-
der que en el presente caso debid seguirse el juicio de testamentaria en vez del
cauce del juicio declarativo ordinario y, por ello, que se han infringido los arts.
1036 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que impone, de confor-
midad con el art. 238 nim. 1.° de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, 1a nulidad
de pleno derecho de las actuaciones habidas. Desde luego, que no puede com-
partirse la posicién que sostiene el recurrente puesto que no cabe que se tomen
como referencias de comparacién dos modelos procesales que se desenvuelven
en planos de utilidades distintos y con finalidades propias, aunque de haber sido
otra la voluntad de la parte promovente quizds, como en algiin momento se
apunta, hubieran podido discurrir por el juicio de testamentaria las pretensiones
que se dilucidan en el presente, si bien no todas. Pero es lo cierto que el juicio
voluntario de testamentaria, como su denominacion denota, tiene un origen no
contencioso, sino voluntario y ya esta caracteristica establece una inicial
barrera de separacion entre el &mbito de lo que es contingentemente jurisdiccio-
nal y lo que es necesariamente jurisdiccional, como ocurre con el juicio declara-
tivo ordinario. A ello se afiade, como ya sefiald la primera sentencia cuyos razo-
namientos confirma la recurrida, que no se puede negar virtualidad al juicio
declarativo incoado, puesto que, sin perjuicio de que la amplitud de las cuestio-
nes que se debaten escapan del &mbito del juicio de testamentaria en cuanto que
desde el momento del inicio existen discrepancias entre las partes respecto de
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los bienes que integran la masa hereditaria, «es notorio que el juicio declarativo
tiene eficacia procesal suficiente para obtener cuantas declaraciones de derecho
se pretenden de la jurisdiccion voluntaria», y como sefiala la doctrina cientifica,
y acoge la jurisprudencia, el juicio declarativo resulta pertinente para decidir las
cuestiones derivadas de la division de la herencia, determinacion del patrimo-
nio a dividir, fijacién de las cuotas correspondientes a cada heredero e, incluso,
realizacidn de las operaciones divisorias en tramite de ejecucion de sentencia.”

VI. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES POR
MEDIO DEL JUICIO VOLUNTARIO DE TESTAMENTARIA

De los posibles procedimientos a los que hemos hecho mencién anterior-
mente, éste es, sin duda, el que presenta mayor complejidad en su tramitacién y
es en el que de hecho aparecen los grandes problemas procesales de la liquida-
cioén de la sociedad de gananciales, por lo que debe ser el objeto principal de
nuestro estudio.

Las fases que comprenden el procedimiento son las siguientes: a) Fase de
fijacion, en la que se determina el activo y pasivo de la sociedad en liquidacion,
con todos los incidentes que se puedan presentar sobre inclusion o exclusion de
bienes, deudas, etc. b) Fase propiamente de liquidacion, tanto respecto de las
deudas comunes, como de las que resulten de las relaciones entre los diversos
patrimonios, comiin y privativos y ¢) Fase de division por mitad del remanente,
si es que existe en concepto de ganancial.

1. Inicio de la liquidacion.

Se hace preciso la presentacion de un escrito de cualquiera de las partes
legitimadas, con sus correspondientes copias para la contraria, y firmado por
Abogado y Procurador designado por las partes o, a peticion de éstas, nom-
brado del turno de oficio si tienen derecho o gozan del beneficio de justicia
gratuita. Respecto de este escrito, hay que distinguir:

Si se presenta en la ejecutoria del procedimiento matrimonial, estimamos
que no precisa de los requisitos del art. 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
aunque es habitual en la practica que se efectie e incluso se relacione ya en este
primer momento el activo y pasivo de la sociedad. En este caso también es
habitual, y estimamos que necesario, se abra pieza separada que, por una parte,
facilite su tramitacidn, pues lleva aparejada la entrega de los autos originales a
los contadores, como veremos, y, por otra parte, que haga distinguir sus tramites
del resto de peticiones de la ejecucion, que podrian dar lugar, en otro caso, a
verse mezclados los del régimen de visitas, pago de pensiones, actualizacion de
las mismas, embargos, y otros que pueden darse; e incluso por la propia organi-
zacion de trabajo dentro de la Oficina Judicial.
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Es de resaltar que en este supuesto si el Abogado y Procurador que vienen
actuando lo son por su designacion por el turno de oficio como consecuencia de
la obtencion del beneficio de justicia gratuita, sdlo estdn obligados a actuar
hasta los dos afios siguientes, contados a partir de la fecha de la sentencia dic-
tada en la sentencia, segin lo establecido en el art. 31 de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, de Asistencia Juridica Gratuita. Si cuando se pretende instar la liquida-
cién ya ha transcurrido el plazo sefialado, el Abogado y Procurador designados
previamente no estan obligados a actuar, y debe el Juzgado conceder al intere-
sado un plazo prudencial para que pueda designar nuevos profesionales o acre-
dite haberlos solicitado del turno de oficio. Lo mismo ocurrira si, una vez ini-
ciado el procedimiento de liquidacidn, transcurren los dos afios, a partir de los
cuales debe procederse en la forma sefialada en el parrafo anterior, y en ambos
supuestos, acordandose la suspension del tramite, conforme a lo establecido y a
los fines contenidos en el art. 16 de la misma Ley.

Cuando se inicie mediante demanda independiente, es decir ante juzgado
de primera instancia, distinto del que dict6 la sentencia en el proceso matrimo-
nial, si entendemos necesarios estos requisitos del art. 524 de dicha ley adjetiva
que delimiten perfectamente las partes y la litis, dado que inicia un proceso
nuevo al matrimonial precedente.

2. El inventario del activo y del pasivo.

El inventario es el tramite esencial y basico de la liquidacion y que va a
determinar todo el resto del procedimiento. No cabe duda de que debemos tener
en cuenta las normas de cardcter sustantivo que regula el inventario, contenidas
fundamentalmente en los arts. 1344 y ss. (disposiciones generales de la socie-
dad de gananciales), y especialmente en los arts. 1396 y ss., y concordantes,
todos ellos del Codigo Civil. Varias son las preguntas y cuestiones que se pre-
sentan:

a) ¢Es preceptivo realizarlo en este momento procesal?

En general el procedimiento se inicia con este tramite de inventario, y es
conveniente realizarlo en su comienzo, y efectivamente ello se produce en la
generalidad de los casos en la préctica. Asi lo recogen los articulos 1063 y 1064
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Dentro de los ocho dias siguientes al en que se haya mandado formar judi-
cialmente el inventario, debera principiarlo el Actuario, sefialando dia y hora,
que hara saber a los interesados al citarlos para esa operacion. En consecuencia,
decretada la practica del inventario mediante resolucion judicial, el Secretario
por imperativo legal debe dictar resolucion en la que sefialard el dia y hora para
su inicio, notificando y citando a las partes.
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Por lo tanto, acordado el inventario en resolucion judicial, es decir, habien-
do mandado formar judicialmente el mismo, se hace preceptiva su realizacién
dentro del plazo legalmente establecido. Sin embargo, es posible que no se lleve
a cabo en este momento el inventario, aunque desde luego no es normal en la
practica, pero si parece permitirlo el art. 1074 LEC al sefnalar que elegidos los
contadores y peritos, y en su caso, previa su aceptacion, se entregaran los autos
a los primeros y se pondran a disposicidn de unos y otros cuantos objetos, docu-
mentos y papeles necesiten “para practicar el inventario, cuando éste no hubiere
sido hecho”. Esta tltima expresion es claramente base de lo expresado anterior-
mente, y de la afirmacién de que no es preceptivo, aunque si conveniente, acor-
dar la practica del inventario desde un primer momento del procedimiento.

No obstante, la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1984 nos
sefala que la “formacion del inventario tiene una importancia fundamental ya
que proporciona la base fundamental sobre la que descansan las operaciones
particionales y por lo tanto solo a partir de la regular formacién del mismo
como operacidn inicial se pueda pasar a las subsiguientes™.

b) Ante quién hay que practicar el inventario?

La Ley es muy explicita al respecto, al senalar que para hacer los inventa-
rios judicialmente se dard comision al Actuario (Secretario Judicial), sin perjui-
cio de que el Juez pueda concurrir a su formacién en todo o en parte, cuando lo
solicite alguno de los interesados, y €l lo considere necesario, nos dice el art.
1063 LEC.

Es comiin que se lleve cabo y por lo tanto se dé comision al Secretario
Judicial y se practique ante la fe publica que el mismo ostenta. También el juez
puede practicarlo cuando se den las condiciones sefialadas legalmente, o sea,
cuando considere necesaria su intervencion y lo inste alguna parte.

Por dltimo, también el contador partidor o contadores partidores ejercen
esta funcién al amparo de lo establecido en el art. 1074 LEC, antes mencionado,
cuando no se hubiere verificado con anterioridad, ademas de que la relacion de
bienes debe aparecer en el Cuaderno Particional, con las operaciones particio-
nales.

c) ¢Serealiza en la sede del Juzgado o en el lugar donde se encuentren
los bienes?

Nada dice expresamente la Ley de Enjuiciamiento Civil al respecto: Cita-
dos todos... en el dia y hora senalados procedera el actuario, con los que concu-
rran, a formar el inventario. Esto nos sefala el art. 1066. Es norma general en la
practica que en el procedimiento que analizamos se lleve a cabo en la sede del
juzgado, para lo cual el Secretario Judicial sefiala dia y hora y ante el mismo se
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practica, recogiéndose en el acta que se levante todos los bienes que las partes,
por su orden, estimen forman parte del activo y pasivo de la sociedad, o bien ya
presentan escrito con tal descripcién que se incorpora al acta. Evidentemente
ello tiene una facil explicacion, por una parte tedrica, pues como hemos indi-
cado, la ley adjetiva no menciona el lugar, y por otra parte prictica, si en todos
los casos hubiera necesidad de trasladarse al lugar donde estén sitos los bienes,
supondria un grave entorpecimiento de la normal actividad de la Secretaria y
por ende del Juzgado mismo, ante la ausencia prolongada y habitual del o la
titular de aquélla, especialmente en los Juzgados de Familia, donde este tipo de
procedimientos son sumamente habituales y numerosos.

Pero, basandonos en el mismo fundamento tedrico de ausencia de norma
expresa, y ademas porque incluso podria afirmarse que de forma indirecta la
voluntad del legislador recogida en el art. 1067 (se formara, ademas, con igual
precision, inventario especial de las escrituras, documentos y papeles de impor-
tancia “que se encuentren”), nada obsta para que, en caso de que en un procedi-
miento concreto sea aconsejable e incluso necesario, se practique el inventario
en el lugar donde se encuentren los bienes, para lo cual el dia y hora sefialado,
se trasladara el Secretario a este lugar o lugares practicando “in situ” el inventa-
rio, documentandolo mediante la oportuna acta y a presencia de las partes que,
previamente citadas, asistieren.

d) Normas generales sobre su prdctica.

Tras las resoluciones tanto del Juez como del Secretario necesarias como
paso previo a la realizacién del inventario, debe llevarse a cabo en legal forma
las citaciones de ambas partes y demds personas que proceda conforme al art.
1065 LEC, haciéndose hincapié en el Ministerio Fiscal, en caso de ausencia,
incapacidad o minoria de edad de algiin conyuge, como ya examinamos en otro
momento de esta exposicion.

Citados todos los interesados, en el dia y hora sefialados, procedera el Se-
cretario-actuario, con los que concurran, a formar el inventario, el cual conten-
dra la descripcion de los bienes de la sociedad de gananciales por el orden
siguiente, que describe el art. 1066 LEC: 1.%) Metilico. 2.°) Efectos publicos.
3.%) Alhajas. 4.°) Semovientes. 5.%) Frutos. 6.%) Muebles. 7.2) Inmuebles y 8.°)
derechos y acciones.

Se formar4, ademas, con igual precision, inventario especial de las escritu-
ras, documentos y papeles de importancia que se encuentren. En todo caso se
expresard en las diligencias que se extiendan, con la claridad y precision conve-
nientes, y si el inventario no se pudiere terminar en el dia senalado se continuara
en los siguientes.

Este inventario se compondra tanto del activo como del pasivo, en virtud de
lo establecido en el art. 1396 y concordantes del Cédigo Civil. En el supuesto
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habitual de que se practique en la sede de la secretaria, ya hemos expresado que
el inventario se efecttia por descripcion de las propias partes, por su orden, reco-
giéndose directamente en el acta, o bien si se adjunta en escrito aparte, éste se
incorpora al acta y por supuesto a las actuaciones; aunque siempre debe exigirse
que los bienes se describan con total claridad y precision, ademas de por el
orden legalmente establecido. Si por alguna de las partes se hiciera objeciéon u
oposicion a la inclusién de cualquier bien en el inventario, respecto de los pro-
puestos por la contraria, se hara la oportuna resefa en el acta y las alegaciones
que se hicieren, e incluso se puede unir los documentos que cada parte pueda
aportar en defensa de sus pretensiones. Ello en base a las argumentaciones que
con mds detenimiento veremos en un momento posterior.

En otro caso, de llevarlo a cabo en el lugar donde se hallen los bienes, la
forma es andloga en cuanto a su documentacion, con la evidente diferencia de
hacer constar el traslado del Secretario a dicho lugar, junto con los representan-
tes y defensores de las partes, llevando a cabo su practica con la debida descrip-
cion, claridad y precision por dicho fedatario publico, teniendo a la vista los
bienes, con igual posibilidad de recoger las alegaciones de las partes y de unir
documentacién que se aporte en el acto.

e) Desacuerdo sobre la naturaleza de los bienes del inventario.

Ya hemos adelantado la posibilidad de que las partes en el momento de la
realizacion del inventario discrepen abiertamente sobre la naturaleza de algu-
nos de los bienes, es decir, cada una defienda el caracter de privativos o de
gananciales de los mismos. Por lo tanto no nos referimos a cualquier discrepan-
cia sobre la valoracion o reparto de bienes, pues ésta evidentemente existird, ya
que de no ser asi hubiesen liquidado las partes por la via del mutuo acuerdo;
pero ello se resolvera por los contadores-partidores y peritos.

La oposicion de las partes a la inclusidon o exclusion de bienes en este
momento debe ser, por una parte, a algiin bien de importancia cuantitativa, y
por otra, que no sea demostrable su naturaleza de forma fehaciente en el acto,
dado que en estos casos, para evitar actuaciones dilatorias o de abuso de dere-
cho de alguna de las partes, que en este tipo de procedimiento se suele dar en
algunos supuestos, y que no debe permitirse al amparo de lo establecido en el
art. 11 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, el Juez puede resolver en este
momento procesal sobre su inclusion o exclusion si existe una base clara y ter-
minante para ello.

Con tal objeto hemos recogido en el apartado anterior que si el acto de
inventario se practica ante el Secretario Judicial, como es habitual, éste se limi-
tara a recoger las alegaciones de las partes e incluso unir los documentos que
puedan presentar (por ejemplo, una copia de escritura publica donde se pueda
acreditar de forma fehaciente la naturaleza de algtin bien inmueble, etc.), para
después dar cuenta al Juez, y posteriormente, éste, resolver la cuestion.
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Si se encuentra presente el Juez en el acto, no hay obstaculo para que €l
mismo pueda resolver en ese momento a la vista de tales alegaciones y docu-
mentos. Pero en otro supuesto, es decir, cuando no se den tales condiciones, que
podemos considerar como normales, es necesario arbitrar un procedimiento que
en este momento determine la inclusion o exclusién en el inventario de bienes
de la sociedad de gananciales.

Los Tribunales y la doctrina cientifica mantienen el criterio general en el
sentido de que nos encontramos ante una cuestion incidental de previo pronun-
ciamiento, es decir que debe resolverse con anterioridad a los demas tramites
que conlleva este procedimiento de liquidacion de sociedad de gananciales, y
por lo tanto implica la suspension del mismo en este momento procesal si se
plantea tal cuestion. Tras los tramites pertinentes, dictada sentencia que deter-
mine la naturaleza ganancial o privativa de los repetidos bienes, el procedi-
miento de liquidacion continuard con los subsiguientes tramites o fases, es
decir, nombramiento de contador/es-partidor/es, y perito/s en su caso, hasta su
conclusién. Obviamente, no podra ya discutirse la relacion de bienes, pues si se
determinaron como privativos, se excluyen de la misma, y si se declararon
gananciales, se incluyen en aquélla.

Como nos dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1994, la
practica judicial, mas por la inercia de los antecedentes histdricos que con base
en la realidad legislativa vigente, y sin apoyo en los propdsitos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ha tolerado los llamados incidentes de inclusion y exclu-
sién de bienes, que han llegado incluso a esta Sala de casacion dando lugar a
decisiones sin plantearse nunca el problema de la legalidad de estas demandas,
su cauce procesal y las consecuencias de la tramitacion en el desarrollo normal
de los juicios de testamentaria.

Hasta aqui la cuestion es generalmente pacifica. El problema surge sobre el
procedimiento que debe seguir tal cuestion, si como tal incidente se rige por las
normas contenidas en el art. 741 y ss. LEC, como se siguen en algunos Juzga-
dos, o por el contrario, como defiende otro sector doctrinal y distintos Tribuna-
les, el procedimiento a seguir en esta cuestion es el declarativo ordinario que
corresponda a la cuantia de los bienes.

El fundamento en que se basa este Gltimo criterio, que actualmente tiende a
mantenerse con preferencia, es que si seguimos el tramite puro de incidentes, la
sentencia que se dicta es apelable en un solo efecto, y por lo tanto es admisible
su ejecucion, a pesar del posible recurso, y para el caso de que en segunda ins-
tancia se revoque la sentencia, se ha podido dar el caso de que se hayan iniciado
los tramites e incluso liquidado la sociedad de gananciales, que por efecto de la
revocacion debe anularse.

El criterio contrario, que nosotros seguimos, lo basamos, por un lado, en
que si todos estamos de acuerdo en que se trata de un incidente de previo y
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especial pronunciamiento, la Ley de Enjuiciamiento Civil en su art. 741 es clara
y terminante: las cuestiones incidentales de previo o especial pronunciamiento
que se promuevan a toda clase de juicios, con exclusion de los verbales, y no
tengan senalada en esta Ley tramitacion especial, se ventilaran por los tramites
que se establecen en el presente Titulo (De los incidentes).

Estimamos que no hay duda de que en el caso que contemplamos se dan
todos los supuestos exigidos en dicho precepto legal y ello ya seria suficiente
base.

Pero ademas, por otra parte, se pueden adoptar medidas para evitar que la
admision de la apelacion en un solo efecto produzca las consecuencias que se
expresan anteriormente, dado que puede continuar el procedimiento por sus tra-
mites, pero sin hacer adjudicacion ni por supuesto disposicion de bienes hasta
tanto adquiera firmeza la sentencia incidental. Incluso podemos defender la
postura de que, como ocurre en los procesos matrimoniales de nulidad, separa-
cion y divorcio que se remiten claramente al procedimiento de incidentes, con
especialidades que se sefialan en la Ley 30/81 de 7 de julio, nadie duda de que la
sentencia que se dicta en los mismos no es apelable en un solo efecto, sino en
ambos, como ha sido admitido por la doctrina y tribunales. Por tanto, no hay
obstdculo para también interpretar en este caso que la sentencia que se dicte,
por los efectos tan determinantes y excluyentes que conlleva para la continua-
cion del procedimiento de liquidacion, pueda admitirse la apelacién en ambos
efectos, aunque de forma excepcional y fundamentada; e incluso segtn lo dis-
puesto en el art. 949, péarrafo 2.°, de la LEC, “a sensu contrario”, se admitirdn
las apelaciones en “ambos efectos” en la “ejecucién de sentencias”, cuando se
refiera a incidentes que puedan promoverse sobre cuestiones no controvertidas
en el pleito ni decididas en la ejecutoria. El procedimiento que analizamos
podria encuadrarse en este supuesto.

También podemos alegar que la utilizacién de la via procesal del juicio
ordinario en este incidente produce claramente una mayor dilacién, de por si
importante, si se obliga a las partes a acudir a otro procedimiento declarativo
ordinario, pues seria éste de previo y especial pronunciamiento, continuando,
una vez resuelto, con el procedimiento de liquidacion de sociedad de ganancia-
les, y como sabemos, si no se llega a un acuerdo, se debe remitir a las partes al
juicio declarativo que corresponda por su cuantia. En conclusion, si normal-
mente estos procedimientos son largos, de esta manera podrian hacerse casi
interminables, méxime si hay alguna parte con dnimo dilatorio, se utilizan todos
los recursos admisibles o el Juzgado sufre un importante retraso en el despacho
de asuntos.

De cualquier manera dejamos sefialadas aqui varias sentencias y autos que
defienden uno u otro criterio, e incluso la admisién de ambos, para poder seguir
el que se estime mas adecuado.
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A favor de seguir los tramites de incidentes la sentencia de la AT de Oviedo
de fecha 11 de marzo de 1982 sefiala que “El incidente de exclusion de bienes,
carente de regulacion sustantiva en nuestro ordenamiento y sometido en el
aspecto procesal a las normas atractivas de los arts. 741 y 745, 3, LEC, va fun-
damentalmente dirigido a detraer del inventario formalizado determinados bie-
nes, derechos o acciones, ya porque no existan y constituyan pura entelequia, ya
porque teniendo realidad fisica o juridica pertenezcan a terceros, implicados o
no en la comunidad herencial y a quienes no puede negarse la facultad de postu-
lar tal exclusion como medio eficaz de impedir la perturbacion de sus legitimos
derechos”.

Asimismo la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 9 de julio
de 1992, nos senala “estando proyectado a ese fin el llamado incidente de inclu-
sién y exclusion de bienes, que, aun carente de regulacion sustantiva en nuestro
ordenamiento queda sometido en el aspecto procesal a las normas atractivas de
los arts. 741 y ss. de la LEC, siendo el momento oportuno para promoverlo,
debiendo plantearse antes de pasar a la segunda fase, es decir entre la formacion
de aquel y el término en que se convoque la junta contemplada en el art. 1068
de la LEC...”.

El Tribunal Supremo en Autos de 11 de marzo y 22 de abril de 1997, ha
denegado esta posibilidad precisamente por estimar encuadrada la cuestion en
el &mbito de los tramites de los incidentes previstos en los arts. 741 y ss. LEC, y
no en un juicio declarativo ordinario. Efectivamente sefiala que “ya son varios
los autos de esta Sala que han declarado la improcedencia de recurso de casa-
cién en los incidentes del juicio voluntario de testamentaria sobre inclusion o
exclusion de bienes en el inventario (ATS 6 octubre 1994, 31 octubre 1996 y 11
marzo 1997)”. A esta afirmacion antecede “pues la sentencia que se pretende
recurrir no recayé en ninguno de los procedimientos a que se refiere el art. 1687
LEC, precepto con el que necesariamente hay que conectar tanto el art. 1690 de
la misma Ley como el requisito de la cuantia litigiosa, siendo inaceptable la
técnica del recurso de invocar este tltimo dato y prescindir de la naturaleza del
procedimiento dejando caer que éste es un juicio declarativo ordinario, cuando
no ocurre asi, sino en la fase preliminar o inicial de un juicio voluntario de
testamentaria que carece de acceso a la casacion mientras no alcance la fase a
partir de la cual debe seguirse por los tramites del juicio ordinario correspon-
diente a su cuantia (art. 1088 LEC y AATS 12 mayo 1994, 6 octubre 1994 y 24
noviembre 1994), maxime cuando, de un lado, la sentencia supuestamente
recurrible se dict6 en un incidente que s6lo admite casacion cuando se suscite
en segunda instancia y la ley lo provea expresamente (arts. 759 a 761 LE-
Civ)...”.

A favor de seguir los trdmites del juicio declarativo, la Sala 1.2 del Tribunal
Supremo en sentencia de 5 de julio de 1994 ya nos deja sefialado que este inci-
dente de inclusion y exclusion de bienes no tiene amparo legal, sino que se trata
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de una préctica judicial admitida. Esta sentencia se muestra contraria a la admi-
sibilidad de este incidente que examinamos dentro de la fase de inventario
como incidente a tramitar por las normas de los arts. 741 y ss. LEC, pero si
admite tal inclusién o exclusion de bienes por la via del juicio declarativo
correspondiente, cuyos tramites estima como los mas adecuados.

No obstante, esta misma sentencia admite la posibilidad de la eficacia de la
tramitaciéon como incidente en base a las normas de los arts. 741 y ss. LEC, al
decir expresamente “porque la fuerza decisoria no se pierde aunque, siguiendo
la practica forense, se sustanciard por la via incidental, porque sabido es que
bajo el nombre de incidentes estd el juicio declarativo especial, que por ministe-
rio de la ley se ventila por el cauce de los arts. 741 y siguientes”.

La Audiencia Provincial de Mélaga en sentencia de 19 de noviembre de
1992, sefiala “El cauce adecuado para la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les, es el tramite de ejecucién de sentencia de separacion o divorcio, pero si
durante la misma existe discrepancia, como en este caso, sobre la ganancialidad
o privacidad de los bienes, debe dilucidarse tal cuestion en el oportuno procedi-
miento declarativo, y en este sentido la sentencia del TS de 20 de junio de 1987,
y determinado ello, podrd continuarse con la liquidacion™.

En cualquier caso, es importante resaltar que el Tribunal Supremo, en sen-
tencias de 24 de febrero de 1993, y de 5 de julio de 1994, ha afirmado clara-
mente que, acordado en la sentencia que se dicte en este incidente de inclusién o
exclusion de bienes, haya sido tramitado ya por las normas del art. 741 y ss., ya
por las del juicio declarativo correspondiente, produce efectos de cosa juzgada
material tanto en el juicio de testamentaria suspendido, como en el posterior
juicio declarativo del art. 1088 LEC, en su doble aspecto, negativo (no cabe
plantear cuestion sobre lo mismo) y positivo (ha de respetarse lo decidido en la
sentencia). Recoge la sentencia de 5-VII-94 que “en conclusion, no deben favo-
recerse los incidentes paralizadores; el cauce adecuado para excluir bienes del
juicio de testamentaria es el juicio declarativo correspondiente, y la decision
produce cosa juzgada entre las partes. Pero cosa juzgada también ha producido
la sentencia dictada en proceso incidental, porque la fuerza decisoria no se
pierde aunque, siguiendo la prictica forense, se sustanciara por la via especial,
porque sabido es que bajo el nombre de incidentes esté el juicio declarativo
especial que por ministerio de la ley se ventila por el cauce de los arts. 741 y
siguientes. [...] Y la sentencia que recaiga en dichos incidentes produce igual-
mente fuerza de cosa juzgada cuando no cabe contra ellos ningln recurso.”

Por otra parte, la competencia para conocer de este repetido incidente, por
una via procesal u otra, es obviamente del mismo Juez que estd conociendo del
procedimiento de liquidacién de sociedad de gananciales.
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f) Discrepancias generales en el inventario: Aspecto cuantitativo. Pre-
clusion. Limitacion de alegarlo en este momento procesal. Remision al
juicio declarativo.

Como vemos y veremos son muchas las cuestiones, dudas y criterios dispa-
res y contradictorios que van surgiendo a lo largo de este complejo procedi-
miento. Otra de ellas es ésta, es decir, si llegado el acto del inventario se pro-
duce un total desacuerdo entre las partes no solo ya respecto al ambito cualita-
tivo, o sea, a la naturaleza de los bienes —gananciales o privativos—, a resolver
en el incidente de previo y especial pronunciamiento, a que hemos hecho refe-
rencia en el apartado anterior, sino también en el aspecto cuantitativo, pues par-
tiendo de que no haya dudas sobre la naturaleza, pueden existir también diver-
gencias en la cantidad de bienes, su descripcion, las deudas de la sociedad o
cualquier otra circunstancia.

Producido este evento en los actos iniciales del procedimiento, ;es este el
momento adecuado para instarlo, y no haciéndolo precluye el derecho a solici-
tarlo?; ;se puede remitir ya a las partes al juicio declarativo correspondiente
seglin su cuantia? o ;hay que continuar el procedimiento hasta que se produzca
la oposicién al inventario, en su caso, y al cuaderno particional que realicen
el/los contador/es-partidor/es, o contador dirimente?

Sobre el primer aspecto (;es este el momento adecuado para instarlo, y no
haciéndolo precluye el derecho a solicitarlo?) parece que el criterio dominante
es que efectivamente debe solicitarse por las partes el incidente de inclusién o
exclusion en este momento procesal, o sea, en el periodo de tiempo que va
desde los actos de formacion de inventario hasta el senalado para la junta pre-
vista en el art. 1068, con la finalidad de determinar la administracion, custodia y
conservacion, asi como el nombramiento de contadores-partidores y peritos;
pues se entiende que celebrada esta junta ha precluido para las partes su derecho
de pedir la incoacién de tal incidente.

Efectivamente, la AT de Las Palmas de Gran Canaria en sentencia de 24 de
julio de 1981, asi lo sefala, y en resumen nos dice: “En consecuencia, para no
incurrir en nulidad de actuaciones por quebranto de formalidades esenciales,
exigibles de oficio, el incidente de exclusion de bienes debe plantearse antes de
pasar a la segunda fase, o sea, después de la formacion de inventario y dentro
del término en el que se convoque la Junta prevenida en el art. 1068 de la LEC,
pero nunca mas tarde, incluso ya confeccionado uno de los cuadernos particio-
nales”.

Sin embargo, se muestra contraria a este criterio la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Oviedo de 10 de julio de 1991 “ya que sin desconocer senten-
cias de otras Audiencias que han estimado que el planteamiento de estos inci-
dentes estd sometido a un plazo de preclusion, tal opinién no es compartida por
otras Audiencias como la de Burgos u Oviedo, ya que el Tribunal Supremo
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tiene declarado con reiteracion que el incidente sobre inclusion o exclusion de
bienes del inventario, en el juicio de testamentaria o abintestato, puede pedirse,
bien como incidente en dichos procedimientos, en juicio declarativo indepen-
diente, y en dltimo término, en el juicio declarativo a que se refiere el art. 1088
de la LEC (STS ... 27-V-88)”.

Para las demas cuestiones o preguntas formuladas ;se puede remitir a las
partes ya al juicio declarativo correspondiente segin su cuantia? o ;hay que
continuar el procedimiento hasta que se produzca la oposicion al inventario, en
su caso, y al cuaderno particional que realicen el/los contador/es partidor/es, o
contador dirimente? los criterios, como no podia ser menos, aqui también se
dividen. Por una parte, los que defienden la primera postura; estiman que, por
razones de economia procesal, no tendria sentido continuar con unos tramites,
complejos y especialmente costosos para las partes (nombramiento de contado-
res partidores y peritos), que estan supeditados siempre a que los conyuges liti-
gantes se pongan de acuerdo, pues si éste no se produce, la conclusion final es
iniciar el juicio declarativo. Es preferible evitar todo ello, y remitir desde el
inicio al proceso ordinario.

Por otra parte, otro sector defiende que es necesario continuar hasta que se
produzca, al menos, la presentacion por los contadores-partidores o contador
dirimente; las operaciones divisorias y en su caso el inventario que estimen
ellos comprende la sociedad de gananciales, es decir hasta la junta prevista en el
art. 1086 LEC, y si en este momento muestran las partes su total disconformi-
dad, remitirlas entonces al juicio declarativo.

La generalidad de la doctrina y la préctica de los tribunales coinciden baési-
camente en que es preciso iniciar el procedimiento por los tramites de la testa-
mentaria, en la ejecucion de sentencia, aunque se viene admitiendo de forma
excepcional el juicio declarativo, previo a la testamentaria, si tiene por objeto
fijar el activo y pasivo de la sociedad de gananciales, siempre que aparezca
expuesto por ambas partes de forma clara y terminante su desacuerdo sobre las
distintas partidas que deben figuran en aquéllos.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto en su Sentencia de 20
de junio de 1987, estableciendo que “es cierto que los litigantes pudieron acudir
para todo lo no previsto en los articulos 1396 y siguientes del CC sobre forma-
cion de inventario, reglas sobre tasacion y venta de bienes, division del caudal,
adjudicacion a los participes, y demas que no se halle expresamente determi-
nado, a lo establecido para la particién y liquidacion de la herencia, segin pre-
viene el articulo 1410 en relacion con el articulo 1059, ambos del texto sustan-
tivo; no es menos cierto que si en la fase inicial de formacion del tal inventario
era manifiesto el desacuerdo, no existe obstaculo procesal para que la concre-
cion del activo y pasivo de la sociedad de gananciales se dilucide previamente,
acudiendo al juicio declarativo, concrecion que después actuard como hecho
inalterable en la posterior liquidacidn del patrimonio ganancial. Por todo ello,
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no es admisible la posicion de la sentencia recurrida que hace intil la extraordi-
naria actividad procesal de las partes y remite a un procedimiento en el que, una
vez iniciado, tendrian que promover necesariamente, ante la expuesta dispari-
dad, nuevos incidentes de inclusion o exclusion de bienes o deudas, malbara-
tando todo un voluminoso proceso en contra del mas elemental principio de
economia procesal y en contra, también, del principio de conservacion de los
actos procesales que emana del articulo 242 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial; todo ello, claro es, sin perjuicio de que después de fijados de forma defini-
tiva en este proceso de mayor cuantia el activo y el pasivo de la sociedad de
gananciales, se proceda en ejecucion de sentencia, a falta de acuerdo entre las
partes, y con observancia de lo dispuesto en los articulos 1399 y siguientes del
Cédigo Civil, por los tramites del juicio voluntario de testamentaria, a la liqui-
dacion, participacion y adjudicacion de bienes hereditarios (arts 1059 y 1410
CO).”

Para resumir toda esta materia, siguiendo a Gonzélez del Pozo, el Tribunal
Supremo parece razonar del siguiente modo:

— Es cierto que las partes debieron acudir, para la liquidacién, al juicio
voluntario de testamentaria, en ejecucion de la sentencia matrimonial.

— De haber acudido al mismo, sin duda, habrian surgido discrepancias
entre ellas sobre el activo y el pasivo en la fase de formacién de inven-
tario, pues tales divergencias ya se pusieron de manifiesto en el proceso
de separacion, lo que habria hecho posible que cualquiera de las partes
promoviera, con suspension del curso del juicio voluntario de testa-
mentaria, el oportuno incidente de inclusion o exclusion de bienes y/o
deudas a ventilar en el juicio declarativo correspondiente.

— Luego, si en el caso concreto se acudid, para evitar actuaciones indtiles,
directamente, al correspondiente juicio declarativo para fijar el inventa-
rio, no hay que negar validez a este juicio, ya que a €l se habria llegado
previsiblemente de seguir el cauce procesal idoneo.

— Sin embargo, el Tribunal Supremo se limita a afirmar la admisibilidad
del incidente de inclusion o exclusion de bienes seguido en el caso con-
creto planteado, pero no sienta una doctrina general, como algunos han
deducido erréneamente, ni sobre los supuestos en que procede admitir
dicho incidente, ni sobre el momento procesal oportuno para plan-
tearlo, ni sobre el procedimiento en que el mismo debe sustanciarse: si
por los tramites del procedimiento incidental regulado en el art. 741 y
siguientes de la LEC o por los del juicio declarativo ordinario que por
la cuantia corresponda.
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g) Supuesto especial en el caso de ejecutarse simultaneamente la liquida-
cion de gananciales de dos o mds matrimonios contraidos por una
misma persona, en base al art. 1409 CC.

Siempre que haya de ejecutarse simultineamente la liquidacién de ganan-
ciales de dos 0 mas matrimonios contraidos por una misma persona, para deter-
minar el capital de cada sociedad se admitira toda clase de pruebas en defecto
de inventarios. En caso de duda se atribuirdn los gananciales a las diferentes
sociedades proporcionalmente, atendiendo al tiempo de su duracion y a los bie-
nes e ingresos de los respectivos conyuges.

Esta norma sustantiva tiene una importante relevancia en esta materia del
inventario, que el Codigo eleva a esencial, y previendo la dificultad de determi-
nar los bienes adquiridos durante el periodo de tiempo que durd un matrimonio
y otro, contraido por una misma persona, admite la posibilidad de practicarse
toda clase de pruebas. En éstas evidentemente no vamos a entrar, pero si dejar
constancia de tal supuesto y de la especial dificultad y diligencia que debe
emplear el Secretario Judicial y las partes en la prictica de este inventario.

h) Intervencion de terceros.

Este supuesto puede plantearse cuando en un inventario se incluyan bienes
que pertenecen a otro dueno o no se incluyan los que, perteneciendo a la socie-
dad de gananciales, se encuentran en poder de un tercero. Nuestro Tribunal
Supremo en Sentencia de 5 de julio de 1994, nos sefala en este caso que es
incuestionable que “pueden los que se crean con derecho, reivindicar o pedir
mera declaracion de dominio. En definitiva, hacer valer su derecho, y entonces
sera el juicio declarativo el que colateralmente y sin paralizar la testamentaria
servird para decidir la cuestion dando lugar en su dia a particion complementa-
ria de bienes (art. 1079 del Cddigo Civil) o a la rectificacion correspondiente a
la exclusion de bienes”.

3. Primera junta prevista en el art. 1068 LEC.

Practicado el inventario, se convocara a Junta a los interesados, sefialando
el dia dentro de los ocho siguientes, para que se pongan de acuerdo sobre:

— la administracion del caudal, su custodia y conservacion;

— el nombramiento de uno o mas contadores que practiquen las operacio-
nes divisorias del caudal de la sociedad de gananciales;

— el nombramiento de los peritos para el avalio de bienes.

Por supuesto que deben ser citadas las partes en legal forma a esta compa-
recencia, y una vez que conste debidamente, la primera cuestion que surge es si
la asistencia es o no obligatoria.
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La Ley con carécter especial no prevé el supuesto de ausencia de alguna de
las partes a este acto o comparecencia, ni por supuesto sus consecuencias, aun-
que en principio se podria decir que de la redaccién de las normas que lo regu-
lan resulta que es obligatoria su comparecencia, pues siempre se redactan en
forma imperativa para las partes (“convocar a Junta a los interesados [...] para
que se pongan de acuerdo” “los interesados deberan también ponerse de
acuerdo sobre...”), después ya se refiere no a interesados, sino a concurrentes, y
prevé el supuesto de que si alguno de los concurrentes se negare a nombrar
contador o perito, se le tendrd por conforme con la designacion que hicieron los
otros interesados.

Lo que si hace la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su art. 1060, cuando
regula el “cese de la representacion del Ministerio Fiscal”, que ya hemos reco-
gido, es senalar que se producira tal cese “respecto de los ausentes citados en
persona, también cuando se presenten o transcurran desde la citacién, sin
haberse presentado, 15 dias si residen en la Peninsula y 3 meses en otra parte.
En este tltimo caso se seguira el juicio en rebeldia, sin volver a citar a los que,
habiéndolo sido en forma, no hayan comparecido”.

Estimamos que evidentemente se puede dar el supuesto de incomparecen-
cia de una de las partes, y a pesar de ello la comparecencia debe celebrarse con
la concurrencia de la contraria, que haré todas las alegaciones y nombramientos
de referidos cargos que estime pertinentes, con la misma advertencia y conse-
cuencias que se expresa en la ley para el caso de negarse a nombrar contador o
perito, recogido en el parrafo anterior. Claro estd que, personandose en forma,
puede posteriormente intervenir en el resto de los tramites subsiguientes de este
procedimiento, haciendo las alegaciones que la ley le permite en cada momento
procesal, y prestando por ello su conformidad con los actos u operaciones, o, en
su caso, su oposicion, con los efectos legales procedentes. Lo que si es evidente
es que esta incomparecencia no implica en ningtin caso conformidad de la parte
que no asiste a la liquidacion presentada por la contraria, como en alguna oca-
sion se ha pretendido en la practica, sino que sélo afecta a la posibilidad de
nombramiento de tales cargos.

Por otra parte, debemos resefiar cada uno de los objetivos fundamentales de
esta comparecencia:

a) La administracion del caudal, su custodia y conservacion.

El mandato contenido en los arts. 1068 y 1069, como norma del juicio
voluntario de testamentaria, no se ajusta concretamente a la institucién de la
sociedad de gananciales.

No obstante, si es posible hablar de bienes, de los que compongan la socie-
dad de gananciales, que puedan ser objeto de administracion, como puede ser
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cualquier actividad comercial o mercantil, o los rendimientos de una finca rds-
tica, etc.

En estos casos, la administracién que corresponde en principio conjunta-
mente a ambos conyuges, se regird por las normas contenidas en los arts. 1375 a
1391 del Codigo Civil, pudiendo decidir el Juez en caso de discrepancia, y
podré conferir la administracion a uno s6lo de los conyuges, como determina el
art. 1388 CC.

Si la administracion es conjunta, y fuere necesario el consentimiento de
ambos conyuges y uno se hallare impedido para prestarlo, o se negare injustifi-
cadamente a ello, podra el juez suplirlo si encontrare fundada la peticion. Ade-
mas para realizar actos de disposicidn a titulo oneroso sobre bienes gananciales
se requerird el consentimiento de ambos conyuges, y si uno lo negare o estu-
viere impedido para prestarlo, podra el Juez, previa informacién sumaria, auto-
rizar uno o varios actos dispositivos cuando lo considere de interés para la fami-
lia, pudiendo, excepcionalmente, acordar las limitaciones o cautelas que estime
convenientes.

En el supuesto de que sea un solo conyuge al que se le confiera la adminis-
tracion, de comin acuerdo o judicialmente, tendrd asimismo su custodia y con-
servacion, con las obligaciones y responsabilidades inherentes establecidas en
los arts. 1389 a 1391 del CC, y demds concordantes, por lo que tendrd para ello
plenas facultades, salvo que el Juez, cuando lo considere de interés para la fami-
lia, y previa informacion sumaria, establezca cautelas o limitaciones; aunque,
en todo caso, para realizar actos de disposicion sobre inmuebles, establecimien-
tos mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el derecho de
suscripcion preferente, necesitard autorizacion judicial. Ademas, por supuesto
tendra el deber de obrar con la diligencia de un buen padre de familia, en interés
de la familia, y conllevard el rendimiento de cuentas periddicamente.

No es desde luego habitual, pero también se ha planteado la cuestion de
nombramiento de un tercero como administrador. Efectivamente, en alguna
ocasion ante las discrepancias generalizadas de ambos conyuges, tras su separa-
cion, en la administracion del patrimonio que componia el haber de la sociedad
de gananciales, que era de una importante cuantificacion, se venia haciendo
imposible llevar a cabo los mas minimos actos de administracion sin la inter-
vencion judicial, por lo que, para evitar perjuicios al patrimonio que afectan no
s6lo a los propios conyuges sino también a sus hijos, se opté en la oportuna
resolucion judicial por nombrar a un tercero como administrador judicial, y
para su nombramiento, también ante la falta de regulacion legal y acuerdo de
los conyuges, se remitio a las normas contenidas en los arts. 616 a 625 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por aplicacion analdgica del tramite para nombra-
miento contencioso del contador dirimente o discordancia de los peritos sobre
el avaltio, contemplado en el art. 1073 de dicha ley adjetiva.
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En este caso, entendemos es de aplicacion lo dispuesto en el art. 1069,
reglas 5.2y 6.2, y por lo tanto debe exigirsele fianza si los conyuges no le dis-
pensaren de hacerlo, y en caso de disconformidad, la fianza sera proporcional al
interés en el caudal de los que no otorguen su relevacion.

b) El nombramiento de uno o mds contadores que practiquen las opera-
ciones divisorias del caudal de la sociedad de gananciales.

Asi lo establece el art. 1070 LEC, como objeto igualmente de esta misma
junta. Los interesados deberan también ponerse de acuerdo sobre el nombra-
miento de uno o mas contadores que practiquen las operaciones divisorias del
caudal.

Por lo tanto, a continuacién debe invitarse a las partes a que logren tal
acuerdo. En caso de que se logre, este puede recaer sobre un solo contador, o
varios, sin que exista limite que no sea la propia voluntad de las partes; no obs-
tante, en la practica es bastante habitual que se produzca este acuerdo y sobre un
solo contador, por muchas razones, pero entre las mas importantes, por el ele-
vado coste econdmico que en otro caso supone para ambas partes. Si no lo con-
siguieren, cada parte, o grupo de partes que tengan idéntico interés designara un
contador, y se intentara el acuerdo de todos para elegir un contador dirimente,
que habra de ser Letrado.

Aqui la ley ya restringe el nimero de contadores, y sefala claramente que
sera el de uno por cada parte, y ademas se ha de nombrar un Letrado que actie
como contador dirimente. Como vemos todos estos cargos son obligatorios, en
caso de desacuerdo.

Si alguno de los concurrentes se negare a nombrar contador, se le tendra
por conforme con la designacion que hicieren los otros interesados. Ademas es
de significar que, si de la junta resultare falta de acuerdo para la designacion de
contador dirimente, se observara lo prevenido en los arts. 616 al 625 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. En consecuencia, se aplicaran las mismas normas pro-
cesales establecidas para la prueba pericial y en concreto respecto al nombra-
miento de peritos o peritos, en caso de desacuerdo, su aceptacién y juramento
del cargo, asi como las causas y procedimiento para su recusacion. En todo
caso, con anuencia o sin ella, lo que es evidente como conclusién es que, al
menos, habra de designarse un contador partidor (en caso de acuerdo) o un con-
tador partidor por cada parte y uno mas dirimente (en caso de desacuerdo); sin
que sea admisible a las partes obviar este trdmite o nombramiento de este cargo,
como algunas veces en la practica se pretende, cuando no hay problematica
entre las mismas en la cualidad ni cantidad de bienes, pero si en el avaltio de los
mismos, y en este caso se insta el nombramiento de perito o peritos, pero no el
de contadores-partidores, lo que desde luego la ley no admite, dada su claridad
e imperatividad, suponiendo una corruptela procesal que en ningin caso esti-
mamos debe admitirse.
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Tampoco se estima admisible, como se ha producido alguna vez en la pric-
tica, nombrar contador partidor al propio Letrado que lleva la direccion juridica
de la actora. La situacion se produce cuando concurriendo a la comparecencia
s6lo la parte actora, que goza del derecho de justicia gratuita, se propone por su
Letrado que se nombre contador partidor y perito, en base a las normas conteni-
das en la Ley y Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita, haciéndole saber
que no habria inconveniente en iniciar los tramites respecto del perito, pero si
en cuanto al contador partidor pues se entiende no se contempla legalmente
dentro del contenido de tal derecho. Ante ello el referido Letrado se propone
asimismo como contador partidor dirimente. Esta pretension le fue absoluta-
mente rechazada pues es obvio se convertia en “juez y parte”, pues tal cargo
debe recaer en un tercero que realice las importantes tareas de inventario, liqui-
dacion con distribucién del pasivo, particion y distribucion del haber de la
sociedad, con la mayor objetividad e imparcialidad, que evidentemente no
puede estar representado en el letrado de una de las partes.

c¢) El nombramiento de los peritos para el avaliio de bienes.

También acordardn los concurrentes a dicha junta el nombramiento de los
peritos de que para el avalio de los bienes deberdn valerse los contadores, o
facultaran a éstos (contador/es) para elegir uno o varios de comun acuerdo, y
para designar cada cual el suyo, si el acuerdo no fuere posible. Si alguno de los
concurrentes se negare a nombrar perito, se le tendra por conforme con la desig-
nacion que hicieren los otros interesados.

En consecuencia, por una parte, los litigantes pueden elegir cada uno el
nimero de peritos que estimen pertinentes, pues la ley no establece limite
alguno. Obviamente cada una de ellas correra con los gastos que su nombra-
miento origine y sus respectivos honorarios; o bien, por otra parte, facultar al
contador o contadores partidores para que ellos elijan uno o varios de comtin
acuerdo, o cada uno el suyo, si existe desacuerdo.

Por otro lado, se viene admitiendo en la practica, accediéndose a la volun-
tad expresa de las partes, basada fundamentalmente en razones econdmicas,
que se nombre un Unico contador partidor letrado (generalmente también con
titulo de Agente de la Propiedad Inmobiliaria, pues las mayores controversias
se refieren a los inmuebles), facultdndole no ya para que nombre perito, sino
para que él mismo sea contador partidor y perito. Con ello se pretende cumplir
con el objetivo pretendido y se suprimen bastantes gastos en un proceso de por
si sumamente costoso.

Una cuestion importante a resolver es cudndo alguna o ambas partes gozan
del derecho de justicia gratuita. Es habitual en la practica que la parte que goce
del derecho a la asistencia juridica gratuita, muy comin en los procesos matri-
moniales y por ende en los procedimientos de liquidacion de sociedad de
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gananciales, solicite que el perito le sea nombrado conforme a las normas esta-
blecidas en tales supuestos. Efectivamente ello estd regulado en la Ley 1/1996,
de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita y en su reglamento de asistencia
juridica gratuita, aprobado por Real Decreto 2103/1996, de 20 de septiembre.

En su contenido, el art. 6.6 de la Ley comprende, entre otras, la prestacion
de asistencia pericial gratuita en el proceso a cargo del personal técnico adscrito
a los 6rganos jurisdiccionales o, en su defecto, a cargo de funcionarios, organis-
mos o servicios técnicos dependientes de las Administraciones Publicas.

Excepcionalmente y cuando por inexistencia de técnicos en la materia de
que se trate no fuere posible la asistencia pericial de peritos dependientes de
Organos jurisdiccionales o de las Administraciones Puablicas, ésta se llevara a
cabo, si el juez o tribunal lo estima pertinente en resolucién motivada, a cargo
de peritos que, por insaculacion, sean designados entre los técnicos privados
que correspondan.

En el reglamento de asistencia juridica gratuita, en sus arts. 38 y 39 se
regula con algo mas de detalle la prestacion de la asistencia pericial gratuita, de
la siguiente manera:

En lo que se refiere al abono de honorarios: estos honorarios a que se
refiere el art. 6.° 6, parrafo segundo, de la Ley de asistencia juridica gratuita,
correran a cargo del Ministerio de Justicia, excepto en los siguientes casos: a)
Cuando la sentencia se pronuncia sobre costas a favor del titular del derecho. b)
Cuando, venciendo en el pleito el titular del derecho y la sentencia no se pro-
nuncia sobre costas, el beneficio obtenido en el proceso supere en 3 veces la
cuantia de las costas causadas en su defensa.

Respecto al coste econdmico de las pruebas periciales: antes de la realiza-
cion de la prueba pericial, el técnico privado, designado conforme a dicho
articulo de la Ley, remitira a la gerencia del Ministerio de Justicia, para su apro-
bacidn, una prevision del coste econdmico de aquélla, que incluira los extremos
siguientes: a) Tiempo previsto para realizar la pericia y valoracién del coste/
hora. b) Gastos necesarios para su realizacion. ¢) Copia de la resolucion judicial
que acordo la prueba.

Transcurrido un mes sin reparo de la Gerencia, se aprueba. Por lo tanto en
este caso el silencio de la Administracion tiene naturaleza positiva.

Esta es la normativa al respecto, y sobre ella hemos de hacer varias consi-
deraciones: a) Las referencias que se hacen a la Gerencia del Ministerio de Jus-
ticia, han de entenderse hechas a los 6érganos competentes de las Comunidades
Autonomas cuando éstas hayan recibido las oportunas transferencias de compe-
tencias en materia de justicia. b) Que la solicitud de nombramiento de perito en
base al derecho de asistencia juridica gratuita afecta considerablemente a las
normas generales contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en este tramite
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esencial para la liquidacion de sociedad de gananciales, como es el nombra-
miento de peritos.

Efectivamente, por una parte, si existen peritos adscritos a los 6rganos judi-
ciales, como es el caso de algunas capitales, éstos y no otros seran los encarga-
dos de efectuar la valoracion de los bienes; y por otra parte, en caso de no exis-
tir, se tendrdn que nombrar aquellos peritos que dependan de la Administracion,
u organismos técnicos de ésta, y en caso de que no sea posible, entonces es
cuando se podrd motivadamente efectuar el nombramiento de peritos privados
por insaculacion, con los tramites previos de indole econdmica senalados en el
Reglamento mencionado, pues este aspecto debe ser aprobado con anterioridad
a la emision del dictamen por el organismo competente de la Administracion
Central (Gerencia) o Autondmica (Servicio de Justicia). En este altimo caso,
con suspension del procedimiento en este momento procesal, se suele remitir
oficio al Colegio Oficial respectivo de los profesionales a que se refiera la valo-
racion, a fin de que remita relacion nominativa de tales técnicos, y una vez que
obre en el Juzgado, se efectda el nombramiento por insaculacion.

4. Actuacion de los contadores-partidores y peritos: valoracion,
liquidacién y division. Cuaderno particional u operaciones diviso-
rias.

Elegidos los contadores (y peritos, en su caso), deben ser citados judicial-
mente o presentados por la parte respectiva, ante la presencia judicial, para
hacerle saber su nombramiento y para que acepten y juren el cargo, recogién-
dose en la correspondiente acta. La aceptacion de los contadores dara derecho a
cada uno de los interesados para obligarles a que cumplan su encargo. Deberin
verificarlo en el término que racionalmente se estime necesario, teniendo en
consideracion la importancia y dificultad de las operaciones.

En consecuencia, una vez aceptado y jurado el cargo por los contadores,
resulta para ellos obligatoria su actuacion, debiendo cumplir con las obligacio-
nes que la ley le impone, realizando las operaciones exigidas (inventario, en su
caso, asi como el avalio, liquidacion y division de la sociedad). Entendemos no
resulta admisible, como ocurre algunas veces, la peticion del contador de que se
le tenga por renunciado ya que no le es posible poner de acuerdo a las partes,
pues éstas pueden legalmente obligarle a que cumpla con su encargo que ya
habia aceptado.

En principio no se le exige plazo para el cumplimiento de tales funciones y
de hecho no es normal que en la practica en los Juzgados se establezca, a pesar
de que suele ser habitual la excesiva tardanza. No obstante, solo a instancia de
parte, como determina el art. 1076 LEC, puede fijarse un plazo para que presen-
ten las operaciones divisorias, y si no lo verificaren, seran responsables de los
dafos y perjuicios. Ademas se aplicara lo dispuesto en el art. 308 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil, respecto a la devolucion de los autos, una vez transcu-
rrido el plazo concedido.

Tras ello, nos senala el art. 1074 LEC que se entregaran los autos a los
contadores, y se pondra a disposicidon de éstos y los peritos cuantos objetos,
documentos y papeles necesiten para practicar el inventario, cuando éste no
hubiere sido hecho, y el avalto, la liquidacién y la division del caudal heredita-
rio. A tal fin se dictard la oportuna resolucidn, y se documentara la entrega en el
libro de conocimientos de la Secretaria.

Del expresado articulo 1074 L.E.C. se deduce que la forma de actuacion de
los contadores, en caso de nombramiento de uno por cada parte, debe enten-
derse sucesiva, es decir, primero el nombrado por la parte actora y posterior-
mente, el de la demandada, pues ha de entregarse a los mismos por imperativo
legal los autos originales, lo cual es evidente no puede producirse si se realiza
de forma simultdnea. Ademas es de resaltar que si hubiere acuerdo entre las
partes con alguno de los cuadernos particionales que se presenten por los conta-
dores no sera necesario continuar el procedimiento. Este tiene como una de sus
finalidades esenciales llegar a un acuerdo entre las partes, y si se produce, el
asunto concluye. Efectivamente, si el acuerdo recae sobre el cuaderno particio-
nal que emita el primer contador partidor; por una parte, no sera necesario que
se practiquen los trdmites respecto a los demas que se hayan nombrado, y por
otra, tras su ratificacion por los conyuges y aprobaciéon mediante auto del Juez,
se dard por terminado el procedimiento y se mandara el archivo de las actuacio-
nes.

El cuaderno particional con las operaciones divisorias que en el mismo se
insertan debera presentarse por los contadores extendidas en papel comin y
seran suscritas por ellos, y contendran: 1.° Relacion de los bienes que, en con-
cepto de cada uno, formen el caudal partible. 2.® Avaltio de todos los compren-
didos en esa relacion. 3.2 Liquidacion del caudal, su division y adjudicacion a
cada uno de los participes. Cada uno de ellos debe presentar inexcusablemente
sus operaciones divisorias.

a) Relacion de bienes.

La primera operacién que debe recoger el cuaderno particional es la rela-
cion de bienes, es decir, un inventario exhaustivo, detallado y documentado de
los bienes y derechos que compongan la sociedad de gananciales. El contador
realiza una tarea de investigacion respecto de la titularidad de los bienes que las
partes entienden que deben incluirse en la relacion y que normalmente ha sido
fijada en el primer inventario que se realiza al inicio de este procedimiento.
Sobre este primer inventario, estimamos, no estd sujeto inexcusablemente el
contador. Evidentemente parte del mismo, pero si con posterioridad en su labor
propia, y durante este periodo, no se le ha acreditado por las partes la titularidad
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de un bien o derecho, no lo incluye en referida relacion como perteneciente a la
sociedad; o al contrario, pueden haberse omitido bienes gananciales en el pri-
mer momento 0 que aparezcan nuevos con posterioridad, en cuyo caso los
incluye.

En la practica ocurre que alguna de las partes desde el inventario inicial
insisten en que se incluya en el mismo un determinado bien (por ejemplo, un
vehiculo o acciones de sociedades, etc.), aunque después si ante el contador se
demuestra que se han vendido con anterioridad a la disolucién de la sociedad,
resulta obvio que no puede incluirlo en esta relacién de bienes del cuaderno
particional, aunque haya figurado en el primer inventario, ni por lo tanto debe
ser objeto de avalto, liquidacion o adjudicacion. Por otro lado, si con posterio-
ridad aparecieren nuevos bienes o derechos omitidos, nos encontramos ante la
denominada particién complementaria, a que haremos mencién con posteriori-
dad de forma independiente.

b) Valoracion o avaliio de los bienes.

Este debe ser efectuado por el perito o peritos nombrados por las partes, o
por los contadores, si fueron facultados por aquéllas con tal finalidad. Por otra
parte, si los peritos discordaren sobre el avalio de los bienes que forman la
sociedad de gananciales, se observara lo prevenido en los arts. 616 al 625 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aqui la ley, en su articulo 1073, no se remite a tales articulos previstos para
la regulacion de la prueba pericial, para el caso de que no se pongan de acuerdo
las partes para el nombramiento de peritos, como hace en tal prueba y en caso
de desacuerdo de designacion de contador dirimente, sino sélo para el caso de
contradicciones en el avaltio de bienes, lo cual es ldgico si, como hemos expre-
sado anteriormente, cada una de las partes puede designar el nimero de peritos
que estime pertinentes.

En consecuencia, producida la discordia sobre el avalio, se nombrara
nuevo perito o peritos por insaculacién con los nombres de tres, por lo menos,
de cada uno de los que hayan de ser elegidos.

Abhora vuelven a tener relevancia y aplicacion las normas contenidas res-
pecto al derecho a asistencia pericial gratuita a que antes hemos hecho referen-
cia.

También nos remitimos a lo expresado respecto a la admisién en la practica
de que sea el propio contador partidor dirimente el que efecttie la valoracion, si
para ello ha sido facultado por las partes.

En la valoracidn de los bienes ha de tomarse en cuenta la fecha de liquida-
cion de la sociedad, conforme sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de diciembre de 1993. En su primer fundamento de derecho se recoge “Segtin
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sostiene la parte recurrente la fecha que ha de tomarse como referencia es la de
la disolucion, mientras que como, con acierto, mantiene la sentencia recurrida,
que apoya la tesis seguida por el denominado contador-partidor designado por
ambas partes, a efectos de realizar las operaciones divisorias, la fecha que debe
tomarse en cuenta es la de liquidacion. Con razon, pues, explicita la sentencia
de la Sala “a quo”, que “si bien la fecha de disolucion de la sociedad de ganan-
ciales es la correspondiente a la de la sentencia firme, la de la liquidacién de la
misma sera aquella en la que efectivamente se produzcan las operaciones antes
indicadas, y serd a esta fecha a la que habréd de realizar la valoracion de los
bienes”. El fundamento juridico se infiere de lo dispuesto en los arts. 1396 y
1397 del Cddigo Civil que distingue entre los dos momentos, disolucion y liqui-
dacién y relacionan la elaboracién del activo y del pasivo con los valores
“actualizados” de los bienes que se suman o detraen, obviamente al tiempo en
que se procede a su liquidacion. Asi resulta, ademas, de la propia l6gica juri-
dica, conforme con la naturaleza de la situacién que media desde la disolucién
hasta la liquidacion, pues, como ensefia la sentencia de esta Sala de 17-11-1992
“es criterio doctrinal y jurisprudencialmente admitido (ss. 21-XI-1987 y
8-X-1990) el que durante el periodo intermedio entre la disolucion de la socie-
dad de gananciales y la definitiva liquidacion de la misma surge una comunidad
posmatrimonial 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
cotitularidad ordinaria [...] Y es que como establece autorizada doctrina civilis-
tica la valoracion se hace, en la practica, dado que no hay norma especifica, al
dia de la liquidacion, ya que hasta el referido dia, el patrimonio contintia siendo
comun y los incrementos de valor o plusvalias que los bienes hayan podido
experimentar y las disminuciones son de riesgo y ventaja de todos”.

Por otro lado, en relacidn con la valoracion, nuestra ley procesal civil tam-
bién establece, en sus arts. 1089 y 1090, que si apareciere fundado motivo para
creer que en el avalio han intervenido el cohecho o las inteligencias fraudulen-
tas, el juez acordara que se saque testimonio de lo necesario para proceder cri-
minalmente contra los culpables; debiendo ser oido el Ministerio Fiscal.

¢) Liguidacion del caudal, division y adjudicacion a cada uno de los par-
ticipes.

Es decir, deben liquidarse y recogerse detalladamente y satisfacerse, en su
caso, las deudas acreditadas de los conyuges con respecto a terceros y, también,
las que resulten entre los propios conyuges. El Codigo Civil, en sus arts. 1399 y
ss. y concordantes, nos sefala la forma de efectuar los pagos, y recoge expresa-
mente que terminado el inventario se pagaran en primer lugar las deudas de la
sociedad, comenzando por las alimenticias que, en cualquier caso, tendran pre-
ferencia, y respecto de las demais, si el caudal inventariado no alcanzase para
ello, se observara lo dispuesto para la concurrencia y prelacion de créditos, con-
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tenidas en los arts. 1911 y ss. del mismo texto legal. En cuanto a las deudas
entre conyuges, es muy habitual incluir aqui las que tenga uno respecto del otro
por impago de pensiones, cuyas deuda se haya declarado en la ejecucion de
sentencia de los procesos matrimoniales, y debe realizarse como dispone el art.
1403 CC.

Tras ello debe constar la division de los bienes y derechos que queden en la
sociedad, una vez satisfechas las deudas, procurdndose evitar la indivision o la
excesiva division de las fincas. Hechas las deducciones, el remanente consti-
tuird el haber de la sociedad de gananciales, que se dividird por mitad entre
marido y mujer o sus respectivos herederos.

Como tltima operacion debe recogerse la adjudicacion a cada conyuge de
los bienes resultantes, debiéndose tener en cuenta por el contador, en su pro-
puesta, la atribucién preferente que alguno de los conyuges pueda ejercer, se-
gin lo establecido en los arts. 1406 y 1407 CC, de determinados bienes (uso
personal, explotacién agricola, comercial o industrial que hubiere llevado con
su trabajo, local donde hubiese venido ejerciendo su profesion, etc.), hasta
donde su haber alcance.

Por otra parte, y continuando con la actuacion de los contadores, la figura
del Letrado contador dirimente tiene una especial relevancia en este procedi-
miento porque es necesaria siempre su intervencion en caso de que no exista
acuerdo entre las partes y cada una de ellas haya nombrado un contador de su
designacion. También hemos recogido que es habitual en la practica el nombra-
miento comun por las partes de un solo contador letrado que ejerza las funcio-
nes encomendadas legalmente a los contadores partidores.

Por lo demés, se llevaran a cabo, en cuanto a dicho contador dirimente, los
mismos tramites que se recogen para los demas contadores. Por lo tanto, debe
acordarse la entrega al mismo de los autos originales y ponerse a su disposicion
cuantos objetos, documentos y papeles necesite, y en especial las operaciones
presentadas por los contadores de las partes.

La actuacién de este contador letrado viene sefialada legalmente de forma
que resumiendo los puntos en que las partes estuvieren conformes, se limitard a
formular, con arreglo a derecho, aquella o aquellas operaciones en que hubiere
desacuerdo, procurando evitar la indivision, lo mismo que la excesiva division
de las fincas.

No se trata de hallar un término medio entre proyectos dispares, sino de
realizar un proyecto con arreglo a derecho, segin la frase que la ley emplea, por
ello puede ser uno nuevo o bien aceptar en todo o en parte las operaciones de
algin o algunos contadores, pero en el cumplimiento de su cometido ha de ajus-
tarse a ciertos limites; no puede, por ejemplo, asignar a los bienes de la heren-
cia, en contra de los informes periciales, el valor que le parezca mas justo (STS
de 20-XII-1916), procurara evitar la indivision, lo mismo que la excesiva divi-
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sion de las fincas (art. 1078 citado), y cuando una cosa sea indivisible o desme-
rezca mucho por su division, podré adjudicarse a uno, a calidad de abonar a los
otros el exceso en dinero (art. 1062, parrafo 1.2, CC).

Por lo tanto es el contador dirimente el que en su cuaderno particional debe
resolver las discrepancias observadas en los cuadernos de los otros contadores,
exponiendo las operaciones en que aprecie el desacuerdo o las diferencias en la
relacién de bienes y deudas, y decidir sobre todas las materias controvertidas
conforme a derecho. Posteriormente si las partes muestran su conformidad con
la decision del contador dirimente, el Juez dictard Auto aprobando el oportuno
cuaderno particional.

5. Traslado del cuaderno particional u operaciones divisorias sin
oposicion o conformidad de las partes.

Una vez que consten en la Oficina Judicial en los cuadernos particionales u
operaciones divisorias que haya presentado cada uno de los contadores partido-
res, caben dos posibilidades:

a) El Secretario Judicial debe dictar la correspondiente resolucion proce-
sal, acordando, conforme el art. 1079 LEC, poner de manifiesto en la Secretaria
el contenido de las operaciones por término de ocho dias, haciéndolo saber a las
partes.

b) No se llevara a efecto este traslado por el plazo mencionado si todas
las partes acuden al Juzgado, por medio de comparecencia o por escrito, mani-
festando su conformidad con cualesquiera de los proyectos. Incluso, en este
caso de conformidad, no serd necesario que se ratifiquen los propios interesa-
dos, cuando todos hayan firmado el escrito o lo presenten personalmente, lo que
acreditard el Secretario por diligencia. Este supuesto implica que, por ejemplo,
si formulada conformidad por las partes con el primer cuaderno particional que
presente el contador nombrado por el actor, no serd necesario continuar el tra-
mite con los siguientes contadores, pues la finalidad principal de este procedi-
miento es llegar a un acuerdo entre las partes sobre la division y particién de la
sociedad de gananciales, y producido tal acuerdo en cualquier momento habil
del procedimiento, éste podrd concluir, si se produce la aprobacion judicial.

Tras el tramite precedente, es decir, pasado dicho término sin hacerse opo-
sicion, o luego que los interesados hayan manifestado su conformidad a “cual-
quiera de las operaciones presentadas por algin contador”, se dictara resolucion
mandando llamar a los autos a la vista, y recaera Auto aprobando las operacio-
nes divisorias. Por lo tanto, como hemos recogido antes, es admisible que los
interesados presten su consentimiento a cualquier cuaderno particional, ya sea
del presentado por el contador de una parte, de la otra, o bien del contador diri-
mente; y verificado se aprueba judicialmente.

-05 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Una vez firme el Auto, se expedira por el Secretario Judicial el oportuno
testimonio literal, comprensivo del contenido de las operaciones divisorias y
del Auto aprobatorio, una vez firme, que sera titulo bastante para la inscripcion
de los bienes en el Registro de la Propiedad, y por lo demas, se dara por termi-
nado el procedimiento, procediéndose a su archivo.

Este es el criterio actual y tramite que debemos seguir, sin que sea aplicable
lo dispuesto en el art. 1081 LEC, respecto a que se mande protocolizar las ope-
raciones. Ello viene confirmado por la Direccion General de los Registros y del
Notariado, que ha sentado ya doctrina undnime al respecto, iniciada a partir de
la Resolucién de 25-11-1988, estableciendo innecesaria la protocolizacioén nota-
rial de las operaciones divisorias judicialmente aprobadas, y suficiente el men-
cionado testimonio expedido por el Secretario Judicial.

También cabe otra forma procesal de llegar a dictar el anterior Auto, a
pesar de no haberse formulado expresa conformidad o sin oposicion concreta,
en el supuesto de que se solicite por las partes para iniciar la oposicién la
entrega de autos y las operaciones divisorias, y las mismas dejaran transcurrir el
plazo legal de 15 dias para formalizar la oposicion sin verificarlo. En este caso,
procederd aprobar tales operaciones de la misma manera prevenida en los
parrafos anteriores, como sefnala el art. 1085 de dicha Ley adjetiva.

Aprobadas definitivamente las particiones, por cualquier procedimiento, se
procederd a entregar a cada uno de los interesados lo que en ellas le haya sido
adjudicado y los titulos de propiedad, poniéndose previamente en éstos, por el
actuario, notas expresivas de la adjudicacion.

Asimismo se daré a los participes que lo pidieren testimonio de su haber y
adjudicacion respectivos.

6. Traslado del cuaderno particional u operaciones divisorias con
oposicion de las partes y comparecencia del art. 1086 LEC.

Como hemos expresado en el apartado anterior, todas las operaciones se
pondran de manifiesto en Secretaria por término de ocho dias, haciéndolo saber
a las partes.

La Ley sefala que en los puntos en que hubiere discordancia entre los con-
tadores, seran objeto de discusion y materia de resolucion las operaciones prac-
ticadas por el dirimente (art. 1082). La oposicion de las partes debe iniciarse
pidiendo alguna de ellas dentro del plazo de ocho dias, antes referido, que se le
entregue los autos y las operaciones divisorias, para examinarlas. En la préactica
esta oposicion se ha equiparado y también debe entenderse efectuada cuando
propuesto un solo cuaderno particional por el contador partidor, la divisién y
adjudicacion de los bienes se hace de forma alternativa, es decir, formulando
dos proyectos distintos dentro del mismo cuaderno, y cada parte elige uno de
ellos distinto al de la otra.
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Si tal peticion se produce, es decir, si la oposicidn se lleva a cabo, el Secre-
tario dictara resolucion acordando la entrega de los autos y de tales operaciones,
con tal finalidad, concediéndole un plazo de quince dias, bajo el apercibimiento
contenido en el art. 1085 LEC, a que ya hemos hecho referencia en el apartado
precedente (se aprobaran las operaciones como si hubiera conformidad o sin
oposicion).

En el supuesto de que transcurriera dicho plazo sin devolucién de los autos
y documentos debe aplicarse asimismo lo establecido en el art. 308 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que ya recogimos y del que hicimos un comentario al
sefalar la entrega de autos a los contadores partidores y que damos por reprodu-
cido.

Si dentro del plazo de los 15 dias concedido se hubiere formalizado la opo-
sicion a las operaciones divisorias del contador dirimente, presentado el escrito
pertinente por alguna de las partes, se dictara resolucion por el Secretario, con-
vocando a junta a los interesados y dicho contador, para lo cual se sefialard dia y
hora, con citacion de todos ellos.

Llegado el dia y hora, serdn oidas a presencia judicial las explicaciones que
mutuamente se dieren las partes, para que acuerden lo que mas convenga.

Si hubiere conformidad de todos los interesados respecto a las cuestiones
promovidas, se ejecutard lo acordado; es decir que, en este caso, se estima que
lo procedente es suspender la comparecencia y mandar al contador dirimente
que haga en las operaciones divisorias las reformas convenidas; levantandose la
oportuna acta.

Asimismo se estima, pues nada dice la ley al respecto, que una vez que se
presenten por el contador dirimente tales operaciones ya reformadas, deben
ratificarse por los propios interesados, y dictar el Juez Auto aprobandolas y
mandando protocolizarlas. Desde luego, actualmente, ya hemos visto que basta
testimonio expedido por el Fedatario Publico Judicial para la inscripcion en el
Registro de la Propiedad, sin necesidad de protocolizacion.

Igualmente en este caso, como hemos expresado anteriormente y sefala el
art. 1092 LEC, aprobadas definitivamente las particiones, por cualquier proce-
dimiento, se procedera a entregar a cada uno de los interesados lo que en ellas le
haya sido adjudicado y los titulos de propiedad, poniéndose previamente en
éstos, por el actuario, notas expresivas de la adjudicacién. Asimismo se dard a
los participes que lo pidieren testimonio de su haber y adjudicacion respectivos.

Si no hubiere conformidad, se recogerd asimismo en el acta, dindose por
concluida la comparecencia, y se acordara interesar de las partes insten la
correspondiente demanda, a fin de dar cumplimiento al mandato legal de que se
le dé al asunto la tramitacién del juicio ordinario que por la cuantia corres-
ponda, a que inmediatamente haremos referencia.
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VII. JUICIO ORDINARIO QUE POR LA CUANTIA
CORRESPONDA, PREVISTO EN EL ART. 1088 LEC.

Una vez concluidos los trdmites establecidos para el juicio voluntario de
testamentaria, si las partes no llegaran a un acuerdo sobre las operaciones divi-
sorias efectuadas por el contador dirimente, es la propia ley la que remite a este
juicio ordinario.

Incoado el mismo de las distintas maneras que se observan en la practica,
es decir, bien a continuacion del procedimiento liquidatorio, bien como pieza
separada dentro de éste, que parece es el mas adecuado seglin nos sefiala nues-
tro Tribunal Supremo, o bien, de forma separada ddndole nueva numeracion, lo
cierto es que este juicio presenta distintas particularidades que podemos reflejar
en las siguientes cuestiones:

a) Competencia. Corresponde al mismo Juez que estaba conociendo
del procedimiento de liquidacién de sociedad de gananciales, pues el nuevo
procedimiento también forma parte integrante del mismo, por lo que debe ser el
mismo juzgador el que lo conozca.

b) Naturaleza. No se trata de un juicio independiente, sino que esta inti-
mamente ligado con el precedente de liquidacion de la sociedad de gananciales
(o de testamentaria, en su caso), de manera que los actos realizados en éste por
las partes van a ser el punto de partida del nuevo juicio, limitando asi tanto las
actuaciones de las partes como el procedimiento mismo.

c) Objeto. Por aplicacion de la doctrina de nuestro Tribunal Supremo,
s6lo puede tener por objeto la impugnacién de la particion practicada por el
contador dirimente.

d) Tramitacién. Se inicia o deben comenzar los traslados o emplaza-
miento inicial para contestar, por aquella parte que primero hubiere solicitado la
entrega de las operaciones, conforme al art. 1084 LEC; es decir por el litigante
que inici6 el trimite de impugnacion de las operaciones divisorias.

Asimismo se le aplican las normas especiales respecto a la impugnacioén
del avalio contenidas en los arts. 1089 a 1091 de la LEC, pues si los interesa-
dos, prescindiendo del avalio objeto de la impugnacion por cohecho o inteli-
gencias fraudulentas, practicaren otro dentro del término probatorio, el pleito
sera terminado por sentencia. En otro caso se suspendera el fallo hasta que en la
causa instruida, en virtud del testimonio librado una vez oido el Fiscal, recaiga
sentencia firme.

En cuanto a todas estas cuestiones, como hemos dejado apuntado, la Sala
1.2 del Tribunal Supremo, en sus sentencias de 8 de julio de 1995, 25 de mayo
de 1996 y 31 de enero de 1996, ha reflejado claramente su postura en la forma
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que antes hemos resumido. Efectivamente, como ejemplo, la primera sentencia
sefialada nos dice expresamente en sus fundamentos de derecho: “Con fecha 18
de abril de 1989, don ... promovid contra su esposa dofa ... el juicio de menor
cuantia de que este recurso dimana, por medio de demanda en la que, diciendo
expresamente promover dicho proceso al amparo del articulo 1088 de 1a Ley de
Enjuiciamiento Civil y limitdndose a transcribir parcialmente en ella las liqui-
daciones o cuadernos particionales formalizados por sus respectivos Contado-
res-partidores y también el formalizado por el Contador-partidor dirimente ...,
pero sin dar a conocer, ni siquiera indiciariamente, los extremos en que discor-
daba de este tltimo cuaderno particional (el del Contador-partidor dirimente),
se limit6 a postular que se dicte sentencia por la que se condene a la demandada
a aceptar la liquidacion practicada por su propio Contador-partidor (el del
demandante).

Con la expresada demanda el Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de
Gijon (que es el mismo que venia conociendo del ya referido procedimiento)
acordd la incoacidn de un proceso auténomo o independiente. La esposa
demandada, en su escrito de contestacion a la demanda, en el que se limit6 a
exponer las razones por las que creia que el piso le debia ser adjudicado a ella,
pero no dio a conocer si estaba o no conforme con la liquidacion practicada por
el Contador-partidor dirimente, postuld se dicte sentencia por la que se condene
al demandante a aceptar la liquidacién practicada por su propio Contador-parti-
dor (el de la demandada) ... el juicio ordinario que por la cuantia corresponda, a
que se refiere el articulo 1088 de la ley de enjuiciamiento civil, que fue el pro-
movido por el actor, segin lo dice expresamente en el parrafo segundo del fun-
damento de derecho I de su demanda, surge tnicamente cuando, habiéndose
formalizado en tiempo habil, por algin interesado, oposicion a las operaciones
divisorias del contador dirimente, en la junta correspondiente, a la que seran
convocados todos los interesados y el propio contador dirimente (articulo 1086
de la citada ley), no hubiere conformidad de todos los referidos interesados
respecto a las cuestiones promovidas, en cuyo supuesto, decimos, surge el refe-
rido juicio ordinario (articulo 1088), el cual solamente puede tener por objeto la
impugnacion de la particion efectuada por el contador dirimente, respecto de las
cuestiones que los interesados disidentes manifiesten sucesivamente («empe-
zando los traslados por aquellos que primero hubieren solicitado la entrega de
las operaciones», preceptua el citado articulo 1088), por lo que el demandante,
aqui recurrente, ignord lo anteriormente dicho, al promover este proceso sin
mencionar los extremos en que disiente de la particiéon del contador dirimente y
postular tnica y exclusivamente que se apruebe la particion (liquidacion de la
sociedad de gananciales) que hizo el contador-partidor que él designd, en cuya
deficiencia le secund6 el propio juzgado, al incoar dicho proceso con caracter
totalmente auténomo e independiente del procedimiento particional que se
habia venido tramitando, olvidando el actor, como también luego la deman-
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dada, que las particiones hechas por los contadores partidores designados, res-
pectivamente, por ellos, al mostrar reciprocamente los interesados una absoluta
disconformidad respecto de las mismas, quedaron ya totalmente periclitadas o
precluidas (sin efecto alguno) y sustituidas por la que formaliz6 el contador
dirimente (pues para dicho supuesto se le nombr6, articulos 1070 y 1073 de la
citada ley procesal), que es la inica que puede ser impugnada por los disidentes
(por multiples causas, «ad exemplum»: falta de citacion de alguno de los intere-
sados a la formacion del inventario; valoracion arbitraria de los bienes; natura-
leza privativa de alguno de los bienes incluidos en la particion; vicios de ésta,
determinantes de su nulidad o rescindibilidad, etc.) y la Ginica también que ha de
prevalecer, bien con las rectificaciones de las irregularidades denunciadas, que
hayan quedado probadas en dicho juicio ordinario, bien en su forma originaria
(como la hizo el contador dirimente), si no se prueba ninguna irregularidad en
la misma, como asi lo ha entendido la sentencia recurrida, al igual que antes la
de primera instancia, pese a la ya dicha anémala tramitacion de este proceso
como auténomo e independiente del procedimiento particional del que debia
haber formado parte integrante, como pieza separada del mismo.

A través del que hemos llamado segundo submotivo, aunque mezclando
confusamente su argumentacion impugnatoria con la del que acabamos de exa-
minar, parece que el recurrente quiere denunciar un quebrantamiento de forma,
que hace consistir en que el Juzgado no le dio traslado de la reconvencion que,
segin dice, formul6 la demandada en su escrito de contestacion, con lo que se le
privo, parece querer decir, de su derecho a poderla contestar. Este segundo sub-
motivo también ha de ser desestimado, ya que si el juicio ordinario a que se
refiere el articulo 1088 de la Ley de Enjuiciamiento Civil solamente puede
tener por objeto la impugnacion de la particion practicada por el contador diri-
mente —una vez que, en la Junta que el Juez convoque al efecto, falte la confor-
midad de todos los interesados sobre las cuestiones promovidas (articulos 1086
a 1088 de la citada Ley Procesal)— resulta evidente que no cabe la posibilidad
de formular reconvencién alguna en el mismo, toda vez que, por un lado, los
interesados que disientan de la referida particion habran de limitarse a exponer
los motivos de su impugnacion a la misma, «empezando los traslados por aque-
llos que primero hubiesen solicitado la entrega de las operaciones, conforme al
articulo 1084» (cuyo precepto imperativo, que establece expresamente el
articulo 1088, careceria totalmente de sentido, si el juicio ordinario a que el
mismo se refiere fuera un proceso completamente auténomo y con libertad de
objeto contencioso), cuyo requisito impugnatorio, ademas, no cumpli6 el actor,
aqui recurrente, al promover este proceso, sino que formul6 en el mismo la
ins6lita pretension de que se apruebe la particion hecha por el contador-partidor
que él habia designado, cuando dicha particion, como se dijo al desestimar el
primer submotivo, ya habia quedado totalmente excluida y sin efecto alguno, y,
por otro lado (retomando el hilo de la argumentacién que iniciamos mas arriba),
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aquellos otros interesados que no disientan de la particion hecha por el contador
dirimente, si quieren hacer alguna alegacion, habran de limitarla exclusiva-
mente, como es obvio, a exponer las razones por las que crean debe ser recha-
zada la impugnacioén de los disidentes y ser aprobada, l6gicamente, la particion
impugnada, requisito que tampoco cumplié la esposa demandada, pues en su
escrito de contestacion, sin plantear reconvencién alguna que, como se ha
dicho, aqui no cabe, formuld la también insdlita pretensidon de que se apruebe la
particion hecha por el Contador-partidor que ella habia designado, cuya parti-
cion ya habia corrido la misma suerte, antes dicha, que la realizada por el de su
marido. [...] Después de insistir en las muy peculiares caracteristicas del juicio
ordinario al que se refiere el articulo 1088 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
el que, como anteriormente ya se ha dicho, las partes en €l intervinientes se
configuran, mas bien, como impugnantes (por alguna de las numerosas causas
antes sefialadas, por via de ejemplo) y no impugnantes de la particién formali-
zada por el contador dirimente («empezando los traslados por aquellos que pri-
mero hubieren solicitado la entrega de las operaciones conforme al articulo
1084», segtin ordena el 1088, volvemos a insistir).”

VIII. PROCEDIMIENTO PARA LA PARTICION COMPLEMENTARIA

Independientemente del cauce procesal por el que se ha llevado a cabo la
liquidacion de la sociedad de gananciales, si después de confeccionada la rela-
cion de bienes o inventario, que podemos calificar de definitiva dentro del
ambito de cualquiera de los distintos procedimientos, aparecieren nuevos bie-
nes o derechos omitidos, estimamos no hay inconveniente en que, incluso des-
pués de haberse aprobado judicialmente por conformidad de las partes (por
supuesto también en caso de que se haya establecido con oposicion), se pro-
ceda, a instancia de parte, a realizar los tramites oportunos, partiendo de un
nuevo cuaderno particional donde aparezcan tales bienes, en base a lo dispuesto
en el art. 1079 del Cédigo Civil, el cual establece que la omisién de alguno o
algunos objetos o valores de la herencia no da lugar a que se rescinda la parti-
cion por lesion, sino a que se complete o adicione con los objetos o valores
omitidos.

Ello nos lleva a la denominada particién complementaria. Es esta una
materia importante en la practica, ya que carece de regulacion procesal especi-
fica, y en la que merece la pena detenerse, exponiendo que tras la realizacién de
cualquier inventario o relacion de bienes en las distintas fases del procedi-
miento en que es admisible, es posible que surjan nuevos bienes o que se hayan
podido omitir por alguna de las partes, consciente o inconscientemente, es
decir, de buena o mala fe. También suele ocurrir la omision de alguna carga de
la sociedad, como hipotecas, embargos, etc.; o incluso meros errores materia-
les, en la descripcidn o en las cuotas de participacion, etc. Por ejemplo, en algu-
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nas ocasiones se alega que dada la tension que se produce en los primeros
momentos, no se recuerda todos los bienes, derechos, o cargas de la sociedad de
gananciales. No obstante, puede ser por cualquier causa.

En este supuesto es necesario aplicar el mencionado art. 1079 CC, y ello
implica el que sea necesario completar o adicionar la liquidacion ya practicada
por los conyuges por consenso judicial o extrajudicial, o bien de forma conten-
ciosa en virtud de resolucién judicial.

Se puede producir durante el procedimiento de liquidacion, es decir, bien
tras el primer inventario previsto en el art. 1073 LEC, o después de la presenta-
cion del cuaderno particional conforme a los articulos 1074 y 1077 LEC. En el
primer caso, se puede completar en el momento de la relacion de bienes que ha
de contener el cuaderno particional, y si tiene lugar después de éste, también es
posible completar, con acuerdo de las partes, en la comparecencia prevista en el
art. 1086 LEC, realizando el contador partidor dirimente las rectificaciones que
sean precisas, que después se aprobarin judicialmente.

Pero la cuestién fundamental surge cuando ya se ha practicado la liquida-
cion de la sociedad de gananciales, aprobada o impuesta judicialmente por cual-
quiera de los cauces procesales admitidos, y surgen con posterioridad nuevos
bienes, derechos o cargas de la sociedad. Ante ello se plantean esencialmente
dos cuestiones procesales: ;jante qué juez debe presentarse? y ;qué procedi-
miento se ha de seguir?

Producido tal evento, estimamos debe ser competente el juez que ya habia
conocido de la liquidacion de la sociedad de gananciales, por cuanto que nues-
tro ordenamiento juridico admite el completar o adicionar, sin que se rescinda la
particion por lesion; lo que evidencia que se trata de una mera continuacién de
la misma liquidacién, y por ende la competencia debe ser atribuida al mismo
Juez que conocid, aprobd o decidid la liquidacion que se pretende completar.

En lo que se refiere al procedimiento para completar o adicionar la liquida-
cioén, estimamos debe ser en el mismo en que se practico ésta, teniendo en
cuenta que como se ha expuesto se considera como una mera continuacion de la
liquidacion, y resulta esencial que se tenga en cuenta las condiciones y circuns-
tancias en que se realizd la repetida liquidacion, en muchas ocasiones con
caracteristicas muy singulares o personales, sujetas al caso e incluso momento
concreto, y evitando perjuicios para uno u otro conyuge, en relacion con la par-
ticion precedente de la que traen causa. En consecuencia, para que lo anterior-
mente postulado pueda llevarse a cabo, debemos encontrarnos ante las mismas
partes, el mismo procedimiento, los mismos profesionales que actuaron (conta-
dores partidores, dirimente, y peritos).

Si resulta contenciosa, presentado el oportuno escrito, debe ponerse en
conocimiento de la parte contraria, y remitirse a los contadores partidores, con-
tador partidor nombrado de comtn acuerdo, o al dirimente, para que realice el
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nuevo cuaderno particional referido a la adicion de los nuevos bienes, derechos
o cargas, con su correspondiente valoracion, liquidacion, division, particion y
adjudicacion correspondiente, conforme a los arts. 1074 y 1077 LEC, y conti-
nuar por ende con los mismos tramites subsiguientes sefialados en los preceptos
concordantes, y que se han recogido a lo largo de esta exposicion.

También se nos ha planteado esta cuestion, cuando la liquidacion se realizd
de forma conjunta con el procedimiento de separacién de mutuo acuerdo,
siendo por lo tanto aprobada junto con la sentencia principal; es decir, no habia
existido trdmite alguno de liquidacion conforme a las normas de la testamenta-
ria. Habia consenso en la liquidacidn, pero se habian producido divergencias
para completarla o adicionarla (concretamente la inclusion de una hipoteca
sobre un inmueble de la sociedad que habia sido omitida). En este caso, enten-
demos, se habra de tramitar desde el inicio conforme a las normas de la testa-
mentaria, y empezar por sefialar la comparecencia prevista en el art. 1068 LEC
y trdmites subsiguientes, pues con anterioridad no se habian nombrado conta-
dores partidores ni peritos, y no podia aplicarse el criterio recogido en el parrafo
precedente.

En el supuesto de que la adicién se efectie de mutuo acuerdo entre las
partes, la cuestion es bastante més simple, pues presentado el documento donde
conste aquélla, basta con la ratificacion personal de los interesados y su poste-
rior aprobacidn judicial.
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DISCRIMINACION HI1JOS ADOPTIVOS

Tribunal Constitucional. Sala 1.2, Sentencia n.® 46/1999, de 22 de
marzo.

Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Jiménez de Parga Cabrera.

Procede declarar la nulidad de las resoluciones que denegaban una
pension de orfandad a un hijo adoptivo por la circunstancia de que la
madre habia fallecido antes de transcurridos dos arios desde que se cons-
tituyé la misma.

ANALISIS DEL CASO

Don José fue adoptado de forma plena por D. Ignacio y por su esposa D.2
Maria por medio de sentencia de 23 de marzo de 1993 dictada por el Juzga-
do de Primera Instancia de Asuncion (Paraguay).

La madre adoptiva falleci6 el 25 de julio de 1994, es decir, un afio, cuatro
meses y dos dias después de la adopcion.

Solicitada la pension de orfandad se desestim6 por considerarse que no con-
currian los requisitos temporales que establecia el art. 41.2 del texto refun-
dido de la Ley de Clases Pasivas, aprobado por Real Decreto Legislativo
670/1987.

Interpuesta reclamacion ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Cen-
tral, se dict6 resolucién con fecha 6 de abril de 1995 desestimando la pre-
tension.

Recurrida dicha resolucion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, se dict6 sentencia con fecha 27 de mayo de 1996
desestimando el recurso.

D. Ignacio interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal
Constitucional.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El art. 41.2 del texto refundido de la Ley
de Clases Pasivas, aprobado por Real Decre-
to Legislativo 670/1987 sefialaba que “a los
efectos de este Texto, la relacion paterno-fi-
lial comprende tanto la matrimonial como la
no matrimonial, asi como la legal por adop-
cion. Para que la adopcién pueda surtir efec-
tos pasivos es preciso que el adoptante haya
sobrevivido dos afos, al menos, desde la fe-
cha de la adopcion”. En base a dicho precep-
to fue denegada una pension de orfandad a
un hijo adoptivo. Aunque actualmente dicha
normativa ha sido modificada por la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, quedando
suprimido el requisito temporal en cuestion,
el tema tiene su importancia por la limitada
eficacia retroactiva de la misma.

1. Fundamentacion del recurso de
amparo.

Alega el recurrente que tanto las resolu-
ciones administrativas recurridas como la
sentencia que las confirma suponen una vul-
neracion del art. 14 CE; infraccién que con-
lleva, ademas, una lesion del art. 39.2 CE al
consagrar este precepto la igualdad de los hi-
jos ante la Ley cualquiera que sea su filia-
cion, por lo que debe comprenderse no sdlo
la filiaci6n por naturaleza, sino también la fi-
liacién por adopcion, ya que si la Constitu-
cion hubiera querido referirse solo a la filia-
cion por naturaleza lo habria establecido ex-
presamente. Por esta razén constituye una
diferencia de trato incompatible con el art.
14 CE exigir que para que los hijos adopti-
vos tengan derecho a una pension de orfan-
dad sea necesario que hayan transcurrido
mas de dos anos desde que se produjo la
adopcién hasta la muerte del adoptante. Esta
diferencia normativa carece de justificacion
dado que ni tiene como finalidad consolidar
la relacion de filiacién adoptiva, ni tampoco
puede tener como objeto el tratar de estable-
cer un plazo que garantice la certeza de la
existencia de este tipo de filiacion, ya que és-
ta viene determinada por la existencia de un

procedimiento previo que termina con la ins-
cripcién de esta clase de filiacién en un Re-
gistro Civil, lo que aleja la posibilidad de
fraudes o incertidumbres acerca del comien-
zo de la relacion paterno-filial, de la identi-
dad de los padres e hijo, etc.

Esta discriminacion es consecuencia de la
inconstitucionalidad del art. 41.2 del texto
refundido de la Ley de Clases Pasivas, ya
que considera el recurrente que es este pre-
cepto el que, al establecer como requisito pa-
ra que los hijos adoptados puedan tener dere-
cho a una pensioén de orfandad el que el
adoptante haya sobrevivido dos afios desde
que se produjo la adopcioén, introduce una
diferencia de trato entre dos situaciones que
el art. 39.2 CE considera iguales (filiacion
por naturaleza y filiacién por adopcién) con-
traria al principio de igualdad que consagra
el art. 14 CE.

2. Tesis de la Administracién para de-
negar la pension.

El Abogado del Estado, en representacion
de la Administracion, interesa la desestima-
cién del recuso en base a los siguientes moti-
vos:

a) Lacausa de denegacion de la pension
de orfandad no se encuentra en ser el solici-
tante hijo adoptado, sino en la existencia de
un precepto legal que condiciona la eficacia
de la adopcién a efectos pasivos a que el
adoptante haya sobrevivido al adoptado, al
menos dos afios desde que se produjo la
adopcion.

b) El art. 41.2 del texto refundido de la
Ley de Clases Pasivas, aprobado por Real
Decreto Legislativo 670/1987 no puede ser
considerado contrario a la Constitucion. Pa-
ra que pudiera entenderse que este precepto
es contrario a los preceptos constitucionales
invocados seria preciso que la premisa de la
que parte el recurrente —que la Constitucién
ha equiparado los efectos entre la filiacion
por naturaleza y por adopcion— fuera co-
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rrecta, y segin el Abogado del Estado no lo
es. A su juicio, no puede entenderse que la
Constitucién imponga al legislador ordina-
rio la institucion de la adopcion con la consi-
guiente equiparacion de efectos con la filia-
cion por naturaleza. Es mas, en su opinion la
Constitucién no sélo no impone la existencia
de la adopcién como una forma de filiacion,
sino que, ademads, tampoco exige al legisla-
dor ordinario que, en el caso de que expresa-
mente prevea la existencia de esta institu-
cion, le otorgue los mismos efectos que a la
filiacion por naturaleza. Si asi fuera, el legis-
lador s6lo podria regular los aspectos forma-
les de la adopcion, pero no podria llevar a ca-
bo ninguna regulacién en la que se estable-
ciese otro tipo de féormulas intermedias,
como puede ser el acogimiento o, como su-
cedia en la normativa anterior, se regularan
distintos tipos de adopcion (la adopcion sim-
ple y la adopcién plena), otorgando efectos
diferentes a cada una de ellas. Conclusion,
ademads, que, segin expone el Abogado del
Estado, se encontraria avalada por la STC
83/1983, en la que expresamente se sostiene
que la existencia de dos regimenes diferen-
tes de adopcién no vulnera el principio de
igualdad.

¢) La pretendida equiparacion de efec-
tos que, segtin el demandante de amparo, de-
ben tener las distintas formas de filiacion
conllevaria negar la eficacia limitadora de
cualquier dato fundado en el estado civil.
Como ejemplo cita las reglas que establecen
los arts. 175 y ss. del Cédigo Civil relativos a
las condiciones de edad, matrimonio o pa-
rentesco que se estatuyen para los distintos
casos de adopcion.

d) El art. 39.2 CE, cuando se refiere a
las distintas formas de filiacién, lo que pre-
tende es dar solucion al problema de la filia-
cion legitima e ilegitima y no equiparar la
adopcion a la filiacién por naturaleza. Esta
conclusion se fundamenta en dos argumen-
tos diferentes. Primeramente, acude al pro-
pio tenor literal de este precepto constitucio-
nal. En su opinion, el art. 39.2 CE esta refi-
riendo la misma igualdad que estableci
para los hijos, cualquiera que sea su filia-

cion, a “las madres, cualquiera que sea su es-
tado civil”; referencia que, a su juicio, no
tendria sentido si hubiera de comprender a
los hijos adoptados, ya que en la adopcion la
posicion de los padres es idéntica. Junto a es-
te argumento invoca otro de caricter siste-
matico que deduce del apartado tercero de
este mismo precepto y, en concreto, del ver-
bo empleado en este articulo: el Abogado del
Estado entiende que al establecer el art. 39.3
CE el deber de los padres de asistir a los hi-
jos habidos dentro o fuera del matrimonio
estd contemplando unicamente la filiacion
por naturaleza, ya que no es posible entender
comprendidos en el sentido gramatical de
este participio a los hijos adoptivos.

e) Laexigencia de este requisito tempo-
ral, lejos de constituir una diferencia arbitra-
ria, responde a un prop6sito de acercamiento
de los presupuestos de la filiacion por natu-
raleza y la filiacion adoptiva, ya que trata de
asegurar la estabilidad de la situacion; situa-
cién “que en la filiacion por naturaleza se da
‘per se’ y que en la adoptiva se asegura por
medio del plazo”. Todas estas consideracio-
nes le llevan a sostener que no existe la vul-
neracion constitucional denunciada y por
ello solicita la desestimacidn del recurso de
amparo.

3. Pronunciamiento del Tribunal
Constitucional.

La cuestion planteada en el presente re-
curso de amparo consiste pues en determinar
si la Administracién, al denegar al deman-
dante de amparo la pensioén de orfandad por
no cumplir el requisito temporal que estable-
cia el art. 41.2 del texto refundido de la Ley
de Clases Pasivas de 1987 (que el adoptante
haya sobrevivido, al menos dos afios desde
la fecha de la adopcion) y posteriormente el
organo judicial, al confirmar esta Resolu-
cién, vulneraron el derecho a la igualdad del
ahora quejoso. Nos encontramos, por tanto,
ante un supuesto en el que la lesién del dere-
cho fundamental invocado tendria su origen
en la norma cuya aplicacion ha determinado
este resultado.
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Seiniala el Tribunal Constitucional que pa-
ra poder pronunciarse sobre la vulneracion
constitucional alegada, es preciso compro-
bar, en definitiva, si este precepto legal, al
establecer el referido limite temporal, consa-
gra una discriminacion respecto de los hijos
adoptivos contraria al art. 14 CE.

La norma de la que traen causa los actos
recurridos regula de forma diferente situa-
ciones aparentemente iguales. Debemos en-
juiciar si la diferencia creada por la Ley tiene
un fundamento objetivo y razonable que le-
gitime la desigualdad, ya que, como viene
sosteniendo reiteradamente este Tribunal,
para que se produzca la quiebra del derecho
a la igualdad no basta con se otorgue un tra-
tamiento diferente a dos situaciones que
puedan considerarse iguales, sino que tam-
bién es preciso que la diferencia establecida
por la norma esté desprovista de una justifi-
cacién objetiva y razonable, y resulte des-
proporcionada. Veamos la doctrina del Tri-
bunal Constitucional en la materia:

— STC 22/1981: Acogiendo la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, como éste ha senalado, en relacién con
el art. 14 del Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, que toda desigualdad no
constituye necesariamente una discrimina-
cién. “El art. 14 del Convenio Europeo —
declara el mencionado Tribunal en varias de
sus sentencias— no prohibe toda diferencia
de trato en el ejercicio de los derechos y li-
bertades: la igualdad es sélo violada si la
desigualdad estd desprovista de una justifi-
cacion objetiva y razonable y la existencia
de dicha justificacién debe apreciarse en re-
lacién a la finalidad y efectos de la medida
considerada debiendo darse una relacion ra-
zonable de proporcionalidad entre los me-
dios empleados y la finalidad perseguida”
(fundamento juridico 3).

— STC 75/1983: El principio de igual-
dad ante la Ley no constituye un valor abso-
luto o incondicionado (entre otras muchas,
STC 134/1996). En el presente caso, empe-
ro, no puede considerarse que la desigualdad

creada por la norma retna los requisitos de
razonabilidad y proporcionalidad necesarios
para considerar esta desigualdad compatible
con el art. 14 CE. Para que las diferenciacio-
nes normativas puedan considerarse no dis-
criminatorias —tenemos afirmado tam-
bién— resulta indispensable que exista una
justificacion objetiva y razonable, de acuer-
do con criterios y juicios de valor general-
mente aceptados, cuya exigencia deba apli-
carse en relacion con la finalidad y efectos
de la medida considerada, debiendo estar
presente, por ello, una razonable relacién de
proporcionalidad entre los medios emplea-
dos y la finalidad perseguida (fundamento
juridico 2).

— STC 144/1988: El principio de igual-
dad que garantiza la Constitucién (art. 14)
que esta protegido en dltimo término por el
recurso constitucional de amparo (art. 53.2
CE) opera, como tantas veces hemos dicho,
en dos planos distintos. De una parte, frente
al legislador, o frente al poder reglamenta-
rio, impidiendo que uno u otro puedan confi-
gurar los supuestos de hecho de la norma, de
modo tal que se dé trato distinto a personas
que desde todos los puntos de vista legitima-
mente adoptables se encuentran en la misma
situacion o, dicho de otro modo, impidiendo
que se otorgue relevancia juridica a circuns-
tancias que, o bien no pueden ser jamas to-
madas en consideracién por prohibirlo asi
expresamente la propia Constitucién, o bien
no guardan relacion alguna con el sentido de
la regulacién que, al incluirlas, incurre en ar-
bitrariedad y es por eso discriminatoria (fun-
damento juridico 1).

Segun se deduce de las alegaciones del
Abogado del Estado —que es quien defien-
de la constitucionalidad del diferente trato y,
por tanto, a quien incumbe demostrar la ra-
zonabilidad y necesidad de la diferencia
(STC 103/1983, fundamento juridico 5, en-
tre otras muchas)— la finalidad de la norma
que establece el requisito temporal es asegu-
rar la estabilidad de la situacion. Pero esta
explicacion no es convincente. No debe exi-
girse en la filiacion por adopcioén una estabi-

- 110 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

lidad que tampoco puede garantizar la filia-
cion por naturaleza.

Desde otra perspectiva se ha alegado que
el fin de esta exigencia era evitar posibles
fraudes. Podria considerarse que, a través de
esta medida, lo que trata de impedirse es que
la causa de la adopcién sea unicamente faci-
litar al adoptado una pension de orfandad en
lugar de constituir el vinculo familiar que es
propio de esta instituciéon. Ahora bien, el
modo en el que el legislador reguld esta
cuestion resulta claramente desproporciona-
do: con el fin de evitar un posible fraude se
priva de pension a todos aquellos hijos adop-
tados que hayan quedado huérfanos en este
periodo. Fraude, por otra parte, que, al me-
nos de modo generalizado, tampoco puede
producirse, ya que para que se realice es pre-
ciso que muera el adoptante; suceso éste
que, en la gran mayoria de los casos, es im-
previsible, e incluso, en el supuesto de que
fuera humanamente previsible, tampoco po-
dria considerarse que la adopcion realizada
fuera necesariamente fraudulenta.

Esta forma de proceder el legislador no
resulta razonable. Ademas de presumir que
se ha actuado en fraude de Ley, establece
una presuncion sin posibilidad de prueba en
contrario, lo que no sélo supone invertir el
principio de que generalmente los derechos
se ejercen conforme a la exigencia de la bue-
na fe, sino que se estd desconociendo la exi-
gencia constitucional de dar proteccion a la
familia y a los hijos (art. 39.1 'y 2 CE).

Tenemos, por tanto, que al no considerar
que la desigualdad creada por la norma sea
proporcionada al fin perseguido por la mis-
ma, esta diferencia debe considerarse con-
traria al art. 14 CE. Tan contraria a la igual-
dad, ha afirmado este Tribunal, es “la norma
que diversifica por un mero voluntarismo se-
lectivo, como aquella otra que, atendiendo a
la consecucién de un fin legitimo, configura
un supuesto de hecho, o las consecuencias
juridicas que se le imputan, en despropor-
cién patente con aquel fin, o sin atencion al-
guna a esa necesaria relaciéon de proporcio-
nalidad” (STC 209/1988).

Todo cuanto se ha expuesto nos lleva a
concluir que el art. 41.2 del texto refundido
de la Ley de Clases Pasivas, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 670/1987, conte-
nia una discriminacion respecto de los hijos
adoptivos que pugna con el principio consti-
tucional de igualdad ante la Ley (art. 14 CE).

Una vez estimado el recurso de amparo,
por considerar que la Ley aplicada lesiona el
derecho fundamental a la igualdad del que-
joso (art. 14 CE), y teniendo en cuenta lo dis-
puesto en el art. 55.2 LOTC, procede elevar
al Pleno la cuestién de inconstitucionalidad
del art. 41.2 del texto refundido de la Ley de
Clases Pasivas, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 670/1987. Pues, por mis que
el precepto que contiene la discriminacion
apreciada ha sido modificado por la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, quedando su-
primido el requisito temporal en cuestion,
dicha reforma legislativa sélo prevé una li-
mitada eficacia retroactiva, que no permite
descartar la posibilidad de que se mantengan
situaciones discriminatorias similares a la
resuelta en el presente recurso.

4. Voto particular que formula el Ma-
gistrado don Manuel Jiménez de
Parga y Cabrera.

Estoy de acuerdo con la parte dispositiva
de la Sentencia. Considero, sin embargo, que
la argumentacién juridica resulta incomple-
ta, pues, a mi entender y asi lo expuse en la
deliberacién de la Sala, debidé dedicarse un
fundamento juridico al cambio operado en el
tratamiento legal de la adopcidn, después de
la reforma del Cddigo Civil de 1987. Sélo
con una referencia expresa a este cambio es
comprensible, ademads, que quince afios
atras (STC 33/1983) este Tribunal Constitu-
cional sostuviese que una modalidad de
adopcidén no era equiparable a la filiacion
por naturaleza o bioldgica.

1. Laequiparacion entre los hijos adop-
tivos y los hijos por naturaleza serd un impe-
rativo constitucional en la medida en que
sustancialmente pueda calificarse la adop-

- 111 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

cioén como una forma de filiacién. Asi ocurre
en el régimen de adopcién que se encuentra
vigente en el momento en el que se resuelve
el presente recurso. A tenor de lo dispuesto
en el art. 108 del Cédigo Civil y, en general,
de lo que se deduce de la regulacion de la
institucién que efectud la Ley 21/1987, la fi-
liacién comprende tanto la filiacion por na-
turaleza como la adoptiva.

Esta nueva manera de concebir la adop-
cion en el texto legal sintoniza con lo esta-
blecido en el Convenio relativo a la Protec-
ci6n del Nifio y a la Cooperacion en materia
de Adopcidn Internacional, hecho en La Ha-
ya el 29 de marzo de 1993, ratificado por Es-
pafia, con entrada en vigor aqui el 1 de no-
viembre de 1995. Segun el art. 26.1 de tal
Convenio, “el reconocimiento de la adop-
cién comporta el reconocimiento: A) Del
vinculo de filiacion entre el nifio y sus padres
adoptivos...”.

2. No ocurria lo mismo, empero, con
anterioridad a la reforma legal que se acaba
de sefialar. La normativa vieja distinguia en-
tre la adopcion plena y la simple, equiparan-
do unicamente la adopcion plena a la filia-
cién por naturaleza. Este fue el motivo por el
que la STC 33/1983 consider6 que la dene-
gacion de la pension de orfandad a un adop-
tado de forma simple no vulneraba el princi-
pio de igualdad, ya que el legislador partia
de dos formas diferentes de adopcion con re-
gimenes juridicos también distintos.

El legislador puede establecer una institu-
cion a la que denomine adopcion y, sin em-
bargo, no la considere realmente una forma
de filiacién, tal y como ocurria, por ejemplo,
con la adopcion simple; forma de adopcion
que estuvo vigente en nuestro Derecho hasta
la reforma de 1987 y sobre la que expresa-

mente se pronuncié este Tribunal (STC
33/1983). Segtin se mantuvo en esta Senten-
cia, la diferencia de trato de los hijos adopta-
dos de forma simple en relacién con los
adoptados de forma plena no vulneraba el
art. 14 CE, ya que los regimenes de la adop-
cién plena y la simple eran distintos por lo
que se consideré compatible con este dere-
cho fundamental que de ellos nacieran efec-
tos de desigual contenido para algunos adop-
tados respecto a los hijos bioldgicos.

Sin embargo, en este momento —tal y co-
mo se ha sefialado— s6lo existe una modali-
dad de adopcién; modalidad, ademads, a la
que se reconoce los mismos efectos que a la
filiacién por naturaleza. Por ello y dados los
términos en los que nuestro ordenamiento
juridico regula actualmente la adopcion, de-
be considerarse una forma de filiacion. Este
Tribunal tiene dicho que “la igualdad ha de
valorarse en cada caso teniendo en cuenta el
ambito juridico sustantivo de relaciones en
que se proyecte” (SSTC 209/1988 y
134/1996).

3. Vista la adopcién como una clase de
filiacion, los hijos adoptivos y los hijos bio-
16gicos son iguales ante la Ley, con “inde-
pendencia de su filiacién” (art. 39.2 CE).
Las situaciones alegadas por el recurrente
como términos de comparacion retinen los
requisitos de identidad necesarios para efec-
tuar un juicio de igualdad (art. 14 CE).

La violacién del principio de igualdad en-
tre hijos bioldgicos e hijos adoptivos, que se
estima en la Sentencia, se ve mejor, en mi
opinién, con estas consideraciones sobre el
presente tratamiento legal de la adopcion. La
equiparacién completa, en definitiva, puede
estimarse que es una premisa obligada del
fallo.
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TRIBUNAL SUPREMO

UNIONES DE HECHO

Liquidacion de bienes tras el cese de la convivencia.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 23 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada Gomez.

Cuando exista una union de hecho, la comunidad patrimonial deri-
vada solo surgird si quienes deciden unir sus vidas tienen el propdsito
de formar un patrimonio comiin con sus bienes, lo cual queda acreditado
por la triple aportacion de gastos, costos e ingresos, determinantes de
la existencia de esa comunidad, y con la clara intencion o designio de
que ello se atribuya en un régimen de cotitularidad o de igualdad de cuo-
tas a ambos interesados.

ANALISIS DEL CASO

Don Aurelio y dona Teresa estuvieron conviviendo “more uxorio” desde el
afio 1977 a 1992.

Don Aurelio inst6 demanda de menor cuantia contra dofia Teresa solicitan-
do se dictase sentencia declarando: 1) Que el piso sito en C/ Fraga y el local
sito en C/ Las Heras son propiedad por iguales partes y “pro indiviso”, por
titulo de compra, de don Aurelio y dofa Teresa. 2) Que procede declarar la
nulidad, cancelacion o correccion, de los asientos registrales existentes so-
bre las citadas fincas, por figurar al exclusivo nombre de la demandada,
declarando a su vez la procedencia de nueva inscripcion a nombre de don
Aurelio y dona Teresa por mitad e iguales partes indivisas. 3) Que, igual-
mente, la titularidad del derecho de traspaso del Bar sito en C/ Mayoral,
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corresponde a ambos por iguales partes, al igual que los bienes muebles, y
enseres, adquiridos durante los anos que dur6 la convivencia entre ambos.

® Admitida a tramite la demanda la representacion procesal de la demandada
contestd a la demanda, oponiéndose a la misma y formulando reconvencion
en la que solicita que se declare la nulidad del documento de fecha 18 de
febrero de 1988, en el que se hace constar la existencia de la convivencia y
el caricter comin de los bienes.

® Conferido traslado a la parte actora del escrito de reconvencion, contestod
ésta a la mencionada reconvencion alegando los hechos y fundamentos de
derecho que estimd pertinentes para terminar suplicando sentencia que des-
estime integramente la demanda reconvencional formulada en nombre de
dona Teresa, declarando no haber lugar a la nulidad del documento resena-
do, y condenando a la demandada a las costas por su temeridad.

® El Juzgado de Primera Instancia nimero Once de los de Zaragoza dictd
sentencia el dia 8 de noviembre de 1993 estimando parcialmente la deman-
da y declarando que el piso sito en la C/ Fraga y el local sito en la C/ Las
Heras son propiedad “pro indiviso”, por titulo de compra de don Aurelio y
de dona Teresa; que la titularidad del derecho de traspaso del Bar sito en la
C/ Mayoral corresponde a los litigantes, de forma “pro indiviso” al igual
que el vehiculo resefiado en las actuaciones. Por lo que respecta a la deman-
da reconvencional fue desestimada en su integridad.

® En grado de apelacidn, la seccion quinta de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza dict6 sentencia con fecha 10 de mayo de 1994 desestimando el re-
curso y confirmando integramente la sentencia de instancia.

® Dona Teresa interpuso recurso de casacidon que fue desestimado por el Tri-
bunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Nuevamente llega al Tribunal Supremo
un supuesto relativo a las consecuencias pa-
trimoniales de la convivencia “more uxo-
rio”. Como en casos anteriores, la cuestion
se centra en determinar en primer lugar si
realmente ha existido dicha convivencia y en
segundo lugar si en los convivientes existia
la voluntad expresa o tacita de formar un pa-
trimonio comin. Respecto a la primera de
ellas, estd acreditado y ademds no ha sido
objeto de discusién que ambos convivieron
unidos desde el afio 1977 hasta 1992. En
cuanto a la segunda, tanto la sentencia dicta-

da por el juzgado de instancia como la de la
Audiencia Provincial consideraron acredita-
da la voluntad de formar el patrimonio co-
mun con base en lo siguiente:

— Los litigantes han convivido desde el
ano 1977 hasta el afio 1992, de forma diaria
estable, practicada de forma externa y publi-
ca con acreditadas actuaciones conjuntas de
los interesados, concretadas en el reconoci-
miento legal de su hijo al que mantuvieron y
educaron; la existencia y manejo de cuentas
bancarias, asi como la compra de bienes pro-
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ducto de sus actividades negociales compar-
tidas determina que se ha generado la exis-
tencia de un patrimonio comiin, el cual como
consecuencia del cese de la relacion de con-
vivencia es objeto de la peticiéon formulada
en la presente demanda, y que se concreta al
piso adquirido en la calle Fraga en el ano
1982, al local situado en C/ Las Heras en el
afio 1978, al derecho de traspaso del local
arrendado en la C/ Mayoral el aio 1988, asi
como los bienes muebles y enseres adquiri-
dos durante el tiempo que durd la conviven-
cia (Fundamento juridico séptimo de la sen-
tencia de instancia).

— En el litigio ha quedado acreditado de
la documental aportada consistente en hasta
7 cartillas bancarias que figuraron a nombre
de ambos litigantes, varios contratos priva-
dos, entre los que se encuentra la compra del
piso de la C/ Fraga cuya propiedad comin se
solicita, en la que actuaban conjuntamente y
con el mismo interés, y, en la confesion judi-
cial practicada en la persona de la demanda-
da, ésta reconocié que desde el ano 1978
conviven juntos y que desde entonces abren
las cartillas bancarias a nombre de los dos,
que en dichas cartillas era ingresada la pen-
sién que disfrutaba el actor, que el piso de la
C/ Fraga, cuyo caricter comun se reclama,
fue comprado durante la convivencia, que se
pagd con dinero sacado de las cartillas, que
el local de la C/ Fraga cuya participacion en
el derecho de traspaso se reclama, fue mon-
tado por el actor y después traspasado a la
hija de la demandada, y, especialmente que,
como puede desprenderse de la posicion 14,
los litigantes se dedicaban a abrir bares para
traspasarlos cuando estos comenzaban a
funcionar, empresa que realizaban conjunta-
mente, como se desprende de la testifical
prestada por la parte actora...; por lo tanto,
sobresaliendo de lo anterior, se acredita la
existencia de una actividad econémica con-
junta con aportacion de esfuerzo personal de
ambos, que ponian en comin los rendimien-
tos obtenidos por propia decisiéon de donde
ha de inferirse la existencia de actos conclu-
yentes reveladores de un pacto técito dirigi-
do a formar un patrimonio comunal (funda-

mento juridico tercero de la sentencia de la
Audiencia Provincial).

— Documento nim. 96 de la demanda
por el cual dofa Teresa declara, que ha con-
vivido durante mas de once afios con el ac-
tor, y que durante estos afios de convivencia
han tenido unos bienes gananciales que en la
actualidad son los indicados anteriormente.

Dofia Teresa mediante demanda recon-
vencional solicita que se declare la nulidad
de dicho documento por error en la firma y
falta de consentimiento, ya que es evidente,
pues, que por la persona demandada se igno-
raba lo que se escribié porque no sabe leer,
aduciéndose una serie de circunstancias para
demostrar que efectivamente, hubo mani-
fiesta ausencia de su consentimiento en la
suscripcién de dicho documento, y que, por
tanto, en caso alguno, puede tenerse como
vinculante para ambas partes. La sentencia
del juzgado de instancia, confirmada por la
Audiencia Provincial senalaba que “Se ex-
presa que dofia Teresa practicamente no sabe
leer ni escribir, sin embargo al practicar la
prueba de confesion judicial el proveyente
infiere lo contrario y pudo comprobar cémo
reconocia los documentos asi como el conte-
nido de los mismos, y es més, al llegar el mo-
mento de mostrar el litigioso, lo reconoci
asi como la firma, manifestando en cuanto al
contenido, no que nunca lo habia visto hasta
el momento de presentar la demanda, sino
que no sabe si su contenido es cierto o no. De
las actuaciones se desprende que dofia Tere-
sa, es una mujer emprendedora, que estd
acostumbrada a la celebracién de numerosos
contratos como todos los aportados en autos
debido a su actividad negocial, asi como co-
nocedora de las consecuencias del documen-
to subscrito por la misma. Que dicho docu-
mento se firma tras numerosos afnos de con-
vivencia y compraventas de bienes
inmuebles realizadas por la pareja a nombre
de los dos, con la firma de ambos” (funda-
mento juridico octavo de la sentencia de ins-
tancia).

Respecto al vicio alegado en el documen-
to suscrito por la recurrente, senala el Tribu-
nal Supremo que el motivo decae, pues, para
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ello, no s6lo debe reproducirse cuanto la Sa-
la sentenciadora considera procedente para
ratificar el recto razonamiento que hace el
Juzgado de Primera Instancia en su F.J. 8.9
sino que, como es sabido, en torno a los vi-
cios del consentimiento, en principio, debe
prevalecer la recta conviccién de la Sala sen-
tenciadora, en los términos, entre otros, re-
producidos en Sentencia de 18-VII-96: “La
existencia o inexistencia de un contrato y la
concurrencia o no de los requisitos esencia-
les del mismo, asi como la existencia de vi-
cios del consentimiento —art. 1265—, es
cuestion de mero hecho y como tal su cons-
tatacion es facultad privativa de los tribuna-
les de instancia, cuya apreciacion obtenida a
través de la valoracion de la prueba practica-
da ha de ser mantenida en casacion en tanto
la misma no sea desvirtuada por el cauce
procesal adecuado, denunciando la existen-
cia de error de derecho con invocacidn de la
norma valorativa de la prueba que pueda
considerarse infringida...”.

El resto de los motivos del recurso son los
siguientes: en el motivo segundo se denun-
cia la inaplicacion del art. 1282 CC, respecto
a las normas de interpretacion en los contra-
tos, en el sentido de que para juzgar de la in-
tencion de los contratantes, debera atenderse
principalmente a los actos de éstos, coeta-
neos y posteriores, y al respecto se aduce ba-
sicamente que la convivencia de las partes se
ha tenido en cuenta para determinar la deci-
sién de la Sala, siendo simplemente un he-
cho, no una prueba acerca de la intencion
que éstos tuvieran en cuanto a los bienes, y
por lo que se refiere a la posesién conjunta
de cartillas y la explotacion de estableci-
mientos hosteleros, son consecuencia logica
de esa convivencia; en el motivo tercero, se
denuncia la indebida aplicacién analdgica
del art. 1355 del CC, pues el caso que nos
ocupa se trata de una relacién “more uxo-
rio”, que no puede ser considerada legal-
mente como matrimonio, y por tanto no es
procedente aplicar la disposicion analdgica
del art. 1355 CC; el motivo cuarto denuncia
la inaplicacion del art. 1346.1.% en relacion
con el ordinal 3.2 del CC, y sigue insistiendo

sobre la inaplicacion de lo dispuesto en este
articulo, que es un articulo de sede ganan-
cial; el motivo quinto denuncia la inaplica-
cién del art. 1354 CC, por iguales considera-
ciones; el sexto, el 1675.2 CC, que reenvia al
motivo primero sobre el controvertido docu-
mento, y por lo tanto, igualmente ha de re-
chazarse; el motivo séptimo denuncia la ina-
plicacion del art. 38 de la Ley Hipotecaria,
en cuanto a la peticion de nulidad de los co-
rrespondientes asientos registrales; el octavo
denuncia la infracciéon de la doctrina juris-
prudencial que refrenda la tesis de esta parte
segun la cual el reconocimiento de la firma
en un documento y el reconocimiento de su
contenido no implica la admisién de la vera-
cidad intrinseca del mismo, y en relacion
también con el documento a que se contrae
el motivo primero, que deberd rechazarse
por las mismas argumentaciones; el motivo
noveno denuncia la infraccién de la doctrina
jurisprudencial, y se cita la sentencia de 23
de febrero de 1993, referida a la sociedad de
gananciales; el motivo décimo igualmente
censura la Sentencia, puesto que se mantiene
el criterio contrario a la aplicacion del régi-
men de gananciales a la convivencia mante-
nida por mi mandante con el actor, que la so-
ciedad de gananciales no se debe de aplicar
puesto que se trata de un régimen econémico
exclusivo del matrimonio; el motivo undéci-
mo denuncia de nuevo la aplicacion del art.
38 de la Ley Hipotecaria.

Pues bien, todos y cada uno de los moti-
vos alegados son rechazados por el Tribunal
Supremo, siguiendo en particular la tesis im-
perante y reiterada en esta Sala, fundamen-
talmente la Sentencia de 21-X-1992:

«... Sin dejar de reconocer la plena legali-
dad de toda estable unién de hecho entre un
hombre y una mujer (como manifestacion
del derecho fundamental al “libre desarrollo
de la personalidad”: art. 10 CE) y la suscep-
tibilidad de constituir con ella una familia
tan protegible como la creada a través de
unién matrimonial (art. 39 CE), no es menos
cierto que dicha union libre o de hecho no es
una situacion equivalente al matrimonio
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(STC 19/90, de 19-XI y Auto 156/87 del
mismo Tribunal) y, al no serlo, no puede ser
aplicada a aquélla (en cuanto a las relaciones
personales y patrimoniales de los conviven-
tes) la normativa reguladora de éste, pues los
que en tal forma se unieron, pudiendo haber-
se casado, lo hicieron, precisamente (en la
generalidad de los casos), para quedar ex-
cluidos de la disciplina matrimonial y no so-
metidos a la misma. Por ello, entendemos
que la normativa reguladora del régimen
econémico-matrimonial (Titulo III del Libro
IV del CC) no puede considerarse automati-
camente aplicable a toda unién libre, por el
mero hecho del surgimiento de la misma,
ello sin perjuicio de que, atendidas las cir-
cunstancias de cada caso concreto, pueda
predicarse la aplicabilidad (no por “analogia
legis”, que aqui no se da, sino por “analogia
iuris”, de algiin determinado régimen econé-
mico de los diversos que, para el matrimonio
regula el citado Titulo del CC, siempre que
quede patentizado, por pacto expreso o taci-
to (deducido éste de sus hechos concluyen-
tes e inequivocos) que la voluntad de los
convivientes fue someterse al mismo, por lo
que esta Sala entiende que no cabe la posibi-
lidad de considerar que toda unién patrimo-
nial (“more uxorio”), por el mero y exclusi-
vo hecho de iniciarse, haya de llevar apareja-
do el surgimiento automadtico de un régimen
de comunidad de bienes (llamese de ganan-
ciales, sociedad universal de ganancias, con-
dominio ordinario o de cualquier otra for-
ma), sino que habran de ser los conviventes
interesados lo que, por su pacto expreso o
por sus “facta concludentia” (aportacién
continuada y duradera de sus ganancias o su
trabajo al acervo comiin) los que evidencien
que su inequivoca voluntad fue la de hacer
comunes todos o algunos de los bienes ad-
quiridos (suponemos que a titulo oneroso)
durante la duracién de la unién de hecho...»

En definitiva, y sin perjuicio de entender
que la unién de hecho “more uxorio”, en ca-

so alguno puede equipararse a un consorcio
matrimonial y que, por tanto, no debe apli-
carse en literalidad la normativa respecto a
los regimenes econémicos matrimoniales y
fundamentalmente el de la sociedad de ga-
nanciales, es claro, que cuando —como en
autos— exista tal unién de hecho, la comu-
nidad derivada solo surgira si quienes deci-
dan unir sus vidas tienen el propésito de for-
mar un patrimonio comin con sus bienes, tal
y como efectivamente, ha quedado acredita-
do por la recta conviccion de la Sala senten-
ciadora, que, en detalle pormenorizado, re-
cogido en el F.J. 3.2, no duda en considerar
que la existencia de esa actividad econémica
conjunta con aportacién de esfuerzo perso-
nal de ambos deriva en la existencia de actos
concluyentes reveladores de un pacto ticito
dirigido a formar un patrimonio comunal,
con los bienes pertenecientes a ambos...; se
da, pues, esa recta intencion de las partes, de
considerar, que en todo su devenir integra-
dor del patrimonio, acontece la triple aporta-
cién de gastos, costos e ingresos, determi-
nantes de la existencia de esa comunidad, y
con la clara intencién o designio de que ello
se atribuya en un régimen de cotitularidad o
de igualdad de cuotas a ambos interesados y,
con independencia de que se apliquen en lo
concerniente, normas que pudieran ser de
una proyeccion analdgica a cualquier régi-
men econdmico atinente; criterio el asi de-
cantado ya jurisprudencialmente que no im-
plica, se repite, que estas parejas se acojan
literal y a seguido el correspondiente régi-
men econdémico matrimonial, sino que por
tratarse de esa unioén de hecho o “uniones ci-
viles”, vivificadas o integradas por el recto
designio de esa participacion comin, acervo
comun y designio comun, debe atribuirse
por igual a cada uno en conjunto de las resul-
tas econdmicas de esa convivencia manteni-
da durante tiempo y tiempo e integrada a tra-
vés de un pacto expreso o por esos “facta
concludentia”.
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II. FILIACION

1. FILIACION ADOPTIVA

1.1. Accion de extincion de la adopcion.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 18 de junio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

No procede declarar extinguida la adopcion constituida conforme
a la legislacion anterior, ya que no se ha acreditado que hubiese existido
simulacion del adoptante al prestar el consentimiento y que la adopcion
constituida fuese en contra de los intereses del menor.

ANALISIS DEL CASO

® Eldia 17 de julio de 1982, dofa Isabel dio a luz a un nifo, inscrito como don
Roman A.G. en el Registro Civil de Barcelona, expresando en la inscrip-
cién que “no consta” la identidad del padre, y la inexistencia del matrimo-
nio de la madre.

® Don José, tio materno de la actora, promovi6 expediente de adopcion del
menor, en el que se dictd auto aprobatorio en 25 de abril de 1983, constando
en el expediente acta en la que la actora expreso su consentimiento, de fecha
23 de marzo de 1983.

® EIl 28 de febrero de 1983, ante el Registro Civil de Barcelona, en el que no
se habia inscrito la adopcidn, el menor es reconocido como hijo por don
Antonio, con la aquiescencia de la madre, e inscribiéndose tal filiacién no
matrimonial, pero por sentencia de 18 de marzo de 1985 se decret6 la nuli-
dad del reconocimiento referido.

® Tras el auto aprobatorio de la adopcion, el 25 de febrero de 1984 se otorgd
la escritura puablica correspondiente ante Notario en Barcelona. El 19 de
febrero de 1989 tuvo acceso al Registro Civil el instrumento publico expre-
sado, practicindose inscripcidn de la adopcion, y consigndndose como ape-
llidos del menor los de G.A.
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® Laactoray su hijo vivieron juntos, dependiendo de la familia materna, has-
ta el ano 1989, cuando aquella pasé a convivir con quien luego contraeria
matrimonio. El menor ha estado al cuidado de dofia Maria y dofia Antonia,
sus tias-abuelas, desde que la madre sali6 de la casa de éstas en 1989, hasta
el inicio del curso escolar 1992/1993, fecha en la que el menor pasé a residir
con el demandado (tio-abuelo y padre adoptivo), alternando sus cuidados
con las mentadas dona Maria y dofia Antonia. El menor siempre ha mante-
nido la relacién materno-filial con su madre, si bien, desde que ésta pasoé a
convivir con su actual esposo, la relacion ha sido de fines de semana alter-
nos, y dos tardes entre semana. LLos gastos del menor vienen siendo sufraga-
dos por sus abuelos, tias-abuelas y padre adoptivo.

® Dona Isabel (madre del menor) interpuso demanda de menor cuantia contra
don José ejercitando la accion de extincién de la adopcion del menor don
Roman, fundamentando su peticion en la falta de intervencion en el expe-
diente de constitucion de la adopcidn y en la falsedad de la firma que, como
suya, aparecia en el acta.

® El Juzgado de 1.* Instancia nim. 14 de Barcelona dict6 sentencia el 14 de
julio de 1993, estimando la demanda y declarando la nulidad de la constitu-
cion de relacion filial de adopcidn plena autorizada por el mismo juzgado
por auto de 25 de abril de 1983 y otorgada ante un Notario de Barcelona el
25 de febrero de 1989, extinguiendo, en consecuencia los efectos de la mis-
ma respecto al menor, nacido el 17 de julio de 1982, que recuperara su filia-
cion y apellidos originarios de la inscripcién de nacimiento, restableciendo
a la actora en la patria potestad sobre el mismo.

® En grado de apelacion, la Sec. Primera de la Audiencia Provincial de Barce-
lona dict6 sentencia el 31 de enero de 1994 estimando integramente el re-
curso de apelacion y revocando la sentencia de instancia, declar6 que no
habia lugar a la extincién de la adopcion.

® Dona Isabel interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tri-
bunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Insta la madre bioldgica la accion de ex-
tincién de la adopcion prevista en el art. 180
del CC y para ello se basa en dos motivos:

1. Simulacién del consentimiento por
parte del adoptante.

Sostiene la madre que tras la préctica de
las pruebas se constata la existencia de simu-

lacion del consentimiento por parte del
adoptante en el acto de la adopcion, pues no
tuvo intencién de crear un vinculo paterno-
filial con el adoptado, sino, tinicamente, do-
tar de proteccién econdmica al adoptado an-
te el temor de actitudes desaprensivas que
pudiera sufrir. El Tribunal Supremo desesti-
ma el motivo ya que la recurrente pretende
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examinar y valorar la prueba practicada, lo
que no es posible en casacion, especialmen-
te, a partir de la reforma llevada a cabo por
la Ley 10/1992, de 30 de abril, por lo que a
ese respecto permanecen inalterables los
hechos estimados acreditados, y, asimismo,
en el motivo primero se incurre en el defecto
omisivo de no citar las concretas normas ju-
ridicas supuestamente infringidas en rela-
cion con la nulidad de consentimiento adu-
cido, puesto que los mencionados articulos
3.1y 1.4 del Céodigo Civil, son de naturaleza
genérica. Por otro lado, de los hechos esti-
mados acreditados no se desprende la exis-
tencia de simulacion del consentimiento por
parte del adoptante —cuestion esta que es
de hecho y compete su apreciacion al Juzga-
dor— y, ademds, dicho problema podria
tratarse de una cuestion nueva puesto que en
la demanda lo alegado fue que la actora —
ahora recurrente— no intervino en el expe-
diente de adopcion y era falsa su firma en el
acta que recogio su consentimiento, cuyos
particulares no resultaron acreditados.

2. Vulneracion del principio de inter-
és del menor.

Entiende la recurrente que la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial se aparta
de los criterios jurisprudenciales relativos a
la adopcién, al no tener en cuenta la priori-
dad de los intereses del menor, asi como las
circunstancias concretas del caso de autos y
si se hubieran analizado las circunstancias
concurrentes, tanto en relacién al adoptante
y la madre bioldgica, se habria llegado a la
conclusién de que la convivencia con el en-
torno familiar del adoptante es negativa para
el desarrollo de la personalidad y educacion

del menor. El motivo también es desestima-
do por el Tribunal Supremo con la siguiente
argumentacion juridica: Indudablemente, el
instituto de la adopcion se encuentra inspi-
rado en el interés del menor, al ser el mds
digno de proteccion, y debe evitarse que
puedan perjudicarse las puras situaciones
humanas y afectivas que deben informar las
relaciones paterno-filiales, por lo que es
preciso examinar las circunstancias especi-
ficas de cada caso concreto para poder lle-
gar a una solucioén justa y estable, especial-
mente, para el menor, declaraciones éstas
que se recogen en la sentencia de 20 de abril
de 1987, no asi, en la de 12 de noviembre de
1988, y, desde luego, los intereses del menor
deben prevalecer en la adopcion. Ahora
bien, semejante planteamiento implica una
cuestion de hecho a apreciar por el Juzga-
dor con apoyo en el resultado probatorio, el
cual, en el caso que nos ocupa, y atendiendo,
una vez mds, al conjunto de hechos acredita-
dos, no permite aseverar que la adopcion
del menor fuera desfavorable a sus inter-
eses, sin que el Tribunal “a quo” hubiera
formulado juicio u opinién explicita al res-
pecto, pero, al propio tiempo, no puede atri-
buirsele un desconocimiento o ignorancia
acerca del interés del menor, como puede
comprenderse con la lectura del fundamento
juridico tercero de la sentencia recurrida
que fue del siguiente tenor: “La presente re-
solucion no afecta a la constitucion, en el fu-
turo inmediato, de la tutela, que deberd te-
ner en cuenta la situacion familiar que ro-
dea al menor, que ha ejercido ylo ejerce la
efectiva guarda de éste, incluida la relacion
existente en el presente con la madre biolo-
gica, conforme con el articulo 222.1.°y con-
cordantes del Cédigo Civil, especialmente
los 224, 231, 234 y 2357.
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2.1.

RECLAMACION DE PATERNIDAD

Existencia de relaciones sentimentales entre las partes y negativa a some-
terse a la prueba biologica.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 22 de junio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

La conclusion probatoria de la existencia de las referidas relaciones
amorosas o sentimentales entre la demandante y el demandado y la perti-
naz e injustificada negativa del mismo, en las dos instancias, a someterse
a la prueba biologica, hace llegar a la correcta conclusion de considerar
probada la paternidad del demandado.

ANALISIS DEL CASO

Dofia Urbelia formulé demanda de juicio declarativo ordinario de menor
cuantia contra don Fermin, sobre reconocimiento de paternidad, solicitando
que se dictase sentencia por la que se declare que el demandado es el padre
del menor Marcos, nacido el dia 28 de junio de 1982 y que se fije en 25.000
pts. la cuantia de la pensioén alimenticia.

El demandado se persond en autos oponiéndose a la demanda y planteando
la excepcion de falta de legitimacion activa.

Con fecha 16 de julio de 1991, el Juzgado de Primera Instancia nimero Dos
de Santa Cruz de Tenerife dicté sentencia desestimando la demanda.

En grado de apelacion, la Sec. 1.2 de la Audiencia Provincial de Santa Cruz
de Tenerife dicté sentencia en fecha catorce de marzo de mil novecientos
noventa y cuatro; estimando el recurso de apelacion, declara que don Fer-
min es el padre bioldgico del menor Marcos, y fijando la cuantia de la pen-
sién alimenticia en la cantidad de 10.000 pts. con su correspondiente actua-
lizacién con arreglo al IPC.

Don Fermin recurre en casacion, siendo desestimado el recurso por el Tri-
bunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Como ya viene siendo usual en este tipo
de recursos la impugnacién del recurrente se
dirige a la vulneracion del art. 1253 del CCy
del articulo 39.2 de la Constitucion Espafio-
la, ademas de las distintas resoluciones del
Tribunal Supremo que han desestimado la
accion de reclamacion de paternidad.

El recurrente en casacion entiende que se
ha vulnerado el art 1253 del CC (“Para que
las presunciones no establecidas por la ley
sean apreciables como medio de prueba, es
indispensable que entre el hecho demostrado
y aquel que se trate de deducir haya un enla-
ce preciso y directo segun las reglas del cri-
terio humano”) ya que de los hechos de la
sentencia recurrida no puede deducirse, se-
gun las reglas del criterio humano, la pater-
nidad del demandado con respecto al hijo de
la actora. Pero la sentencia aqui recurrida,
como sefiala el Tribunal Supremo, no decla-
ra la litigiosa paternidad del demandado con
base en la prueba de presunciones, como
equivocadamente aqui afirma el recurrente,
sino con apoyo en lo siguiente:

a) Existencia de relaciones amorosas o
sentimentales ente la actora y el demandado
al tiempo de la concepcion del menor.

La sentencia aqui recurrida, tras la valora-
cién de la prueba documental y testifical
practicada en el proceso, llega a la conclu-
sién de que entre la actora dofia Urbelia (ma-
dre del menor Marcos) y el demandado don
Fermin existieron unas relaciones sentimen-
tales o amorosas, con la fundada probabili-
dad de las consiguientes relaciones sexuales
entre ellos, cuya conclusién probatoria la
obtiene de la posesion por la actora de dos
fotografias del demandado y de las sefias (di-
reccién postal) de éste cuando se hallaba

prestando el servicio militar y de la coinci-
dencia del periodo en que el hijo fue conce-
bido con el permiso de 1 mes y medio de que
el demandado disfruté durante la prestacion
de dicho servicio militar, asi como de la
prueba testifical practicada en el proceso.
Con base en todo ello, unido a la injustifica-
da y pertinaz negativa del demandado, tanto
en 1.2, como en 2.2 instancia, a someterse a la
prueba bioldgica, la sentencia aqui recurrida
declara probada la paternidad del demanda-
do con respecto al menor Marcos Antonio.

Por consiguiente, la conclusién probato-
ria de la existencia de las referidas relacio-
nes amorosas o sentimentales entre la de-
mandante y el demandado (determinantes de
las subsiguientes relaciones sexuales) no la
ha obtenido la sentencia recurrida por medio
de la prueba de presunciones, sino a través
de la valoracién de las pruebas directas
obrantes en el proceso (documental y testifi-
cal).

b) Persistente e injustificada negativa
del demandado, tanto en primera, como en
segunda instancia, a someterse a la prueba
bioldgica.

Esta negativa, segtin reiterada doctrina de
esta Sala, si bien no puede, por si sola, ser
considerada como una “ficta confessio”, si
constituye un valioso indicio probatorio de
paternidad, siempre que concurra, como en
el presente caso ocurre, con otras pruebas
que conduzcan al juzgador a declarar la exis-
tencia de unas relaciones sentimentales o
amorosas entre la demandante (madre del ni-
flo o nina) y el demandado, y de la subsi-
guiente probabilidad de las relaciones se-
xuales entre ellos, en cuanto posiblemente
determinantes de la paternidad reclamada.
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2.2. Reclamacion de filiacion paterna.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 28 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.

Procede declarar la filiacion paterna en base a la existencia de rela-
ciones y trato estrecho entre actora y demandado en la época de la con-
cepcion. La fijacién de alimentos, por su cardcter cautelar y, por ende,
provisional no es susceptible de acceder a la casacion.

ANALISIS DEL CASO

Dofia Amparo, actuando en representacion legal de su hijo menor de edad
Tomas Eduardo, formulé demanda de menor cuantia en reclamacion de fi-
liacién no matrimonial, contra don Tomas solicitando que se reconozca la
relacién de filiacion que une al demandado como padre y progenitor de su
hijo y que se fije una pension alimenticia en su favor de 200.000 pts. men-
suales con sus correspondientes actualizaciones.

Don Tomas se persond en autos y contestd a la misma solicitando su deses-
timacion.

El Juzgado de 1.2 Primera Instancia nimero Tres de Murcia dict6 sentencia
el dia 11 de mayo de 1993, estimando integramente la demanda y declaran-
do que Tomas Eduardo es hijo del demandado, con todos los pronuncia-
mientos inherentes, incluido el previsto en el articulo 111.2 del Cédigo Civil
(privacion de la patria potestad) condenando al demandado a que abone en
concepto de alimentos la cantidad de 90.000 pesetas mensuales, que entre-
gard a la actora por mensualidades anticipadas dentro de los cinco primeros
dias de cada mes y que serd actualizada anualmente conforme a las variacio-
nes que experimente el Indice de Precios al Consumo fijado oficialmente.

En grado de apelacion, la Sec. Primera de la Audiencia Provincial de Mur-
cia dictd sentencia el dia 2 de febrero de 1994, desestimando el recurso
interpuesto por don Tomas, si bien elevaba a 125.000 pts. la cuantia de la
pensidn alimenticia.

Don Tomas interpuso recurso de casacidon que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Habiéndose practicado la prueba biol6gi- na la sentencia de la Audiencia en base a dos

ca con el resultado de una probabilidad de  motivos:
paternidad del 99,97%, el recurrente impug-
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a) Falta de acreditacion de la existencia
de relaciones entre el demandado y la
parte actora.

Alega el recurrente la infraccion del arti-
culo 135 del Cédigo Civil y de la doctrina
jurisprudencial contenida en la sentencia del
TCde 15 de noviembre de 1990 ya que no ha
resultado probada la existencia de relaciones
sexuales entre la actora y el recurrente. Se-
fnala el Tribunal Supremo que el motivo, en
el que se trata de hacer una apreciacion de la
prueba contradictoria de la hecha por el juz-
gador de instancia, lo que no es factible en
casacion, ha de ser desestimado. La Ley ad-
mite en esta clase de procedimientos dos cla-
ses de pruebas acreditativas de la filiacion:
las directas, entre las que figura la llamada
heredo-bioldgica o antropomorfica, y las in-
directas o presuntivas, de las que el articulo
135 hace una enumeracion abierta. Afirma-
do por la sentencia recurrida que “la ponde-
racién de los restantes elementos probato-
rios no autoriza a otras conclusiones, cuando
el grado de inferencia que conduce a estable-
cer el reconocimiento presupuesto de la fi-

liacién por las circunstancias concretas en
que el hijo cuya paternidad se reclama se ha-
Ilaba en el seno de la sociedad o de la fami-
lia, segin acaba de razonarse, se conjuga con
la existencia de relaciones y trato estrecho
entre actora y demandado en la época de la
concepcion”, y dado el resultado de la prue-
ba bioldgica practicada, con una probabili-
dad de paternidad del 99,97%, es decir, de
paternidad précticamente probada, no son
necesarias mayores argumentaciones para
poner de relieve la carencia de fundamento
del motivo que, como se anuncid, ha de ser
desestimado.

b) Cuantia de los alimentos.

Un nimero considerable de los preceptos
tanto sustantivos como procesales que cita el
recurrente van dirigidos a impugnar las reso-
luciones que fijaron alimentos provisionales
a favor del hijo cuya filiacion se reclama, se-
fialando al respecto el Tribunal Supremo que
dichas resoluciones por su cardcter cautelar
Y, por ende, provisional no son susceptibles
de acceder a la casacion.

3. IMPUGNACION DE PATERNIDAD

3.1. Impugnacion de paternidad declarada judicialmente en base a los adelan-

tos cientificos.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 19 de junio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada Gomez.

Aun habiendo cambiado sensiblemente la legislacion en esta mate-
ria y cualquiera que sean los adelantos cientificos sobre la investigacion
de la paternidad, en materia como la controvertida de estado civil, la
sentencia, ya firme dictada, no solo adquiere el valor de cosa juzgada,
sino que tiene una eficacia “erga omnes” indubitada, y “ex lege” y no
cabe oponer sino la posibilidad legal de atacar la firmeza por medio
de la demanda de revision y nunca por la creacion de un proceso en
que se hubiera de resolver en sentido contrario de lo ya resuelto en el

que produjo una sentencia firme.
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ANALISIS DEL CASO

® Don Manuel Felipe P.L. falleci6 el dia 11-1V-67, sin conyuge y sin testa-
mento, teniendo cuatro hermanos de doble vinculo, dona Maria Carmen,
don José, dona Divina Primera y don Manuel P.L.

® Con fecha 19 de junio de 1968 se dict6 sentencia en el Juzgado de Muros por
la que se declaré que don Manuel CC era hijo natural del fallecido Manuel
Felipe P.L. y como tal tenia derecho a usar como primer apellido el de “P.”.

® Con fecha 27 de enero de 1969 se dictd otra sentencia en el Juzgado de
Muros en virtud de la cual se declaraba que dofia Maria Teresa L.P. era hija
natural del fallecido don Manuel Felipe P.L., teniendo derecho a usar como
primer apellido, el de “P.”.

® Los hermanos del fallecido instaron demanda de mayor cuantia contra don
Manuel P.C., dofia Carmen CC, dofia Carmen L.P. y dofia Maria Teresa P.D.
y contra el Ministerio Fiscal, impugnando la paternidad y la declaracion de
herederos.

® El Juzgado de 1.* Instancia de Corcubion dicté sentencia con fecha 6 de
octubre de 1988 desestimando la demanda con el siguiente fundamento ju-
ridico: “Planteada en el presente caso la excepcion de cosa juzgada en base
a que la cuestién de fondo objeto de este proceso fue ya resuelta en juicio
ordinario de mayor cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia de Muros,
seguido por los aqui demandados contra los demandantes, se aprecia la con-
currencia de las ya conocidas tres identidades de cosas, causas, personas de
los litigantes y calidad en que lo fueron, por lo que la presuncién de cosa
juzgada surte efecto en el presente juicio, conforme determina el art. 1252
del CC, y en acogimiento de la misma, no se entra en el estudio de la cues-
tion de fondo desestimandose la demanda y absolviendo a los demandados
en la instancia”.

® En grado de apelacion, la Sec. 3.2 de la Audiencia Provincial de La Corufia
dict6 sentencia con fecha 20 de julio de 1991 desestimando el recurso inter-
puesto y confirmando la sentencia de instancia.

® La parte actora interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dos son los argumentos que alegan los inexistencia de cosa juzgada y por otro, des-
recurrentes en casacion para atacar la sen- de un punto de vista material, apelando al
tencia dictada por la Audiencia Provincial, principio de la libre investigacion de la pa-
por un lado el aspecto formal referido a la  ternidad.
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1. Aplicacién de la cosa juzgada.

La demanda fue desestimada por haber
acogido la excepcion de cosa juzgada alega-
da por el demandado, sin embargo, la parte
actora sostiene que la interposicion de este
recurso de casacion no es temeraria, a pesar
de la aparente contundencia con la que se ex-
presan las sentencias de instancia, ya que
considera que concurren dos circunstancias
que si consideradas de forma aislada cada
una de ellas, probablemente serian insufi-
cientes para desestimar la excepcion de cosa
juzgada, otra cosa puede suceder si se con-
templan conjuntamente, pues, una se puede
apoyar en la otra; asi, en primer lugar, no
puede decirse que exista la triple identidad
que requiere el art. 1252 del CC, y se anali-
zan las personas intervinientes en uno y otro
proceso, concluyéndose que en cualquier ca-
so, jamds han contendido los hoy demandan-
tes con dofia Maria Teresa P.D. sobre su filia-
cién paterna, que es lo que hoy se dilucida,
por lo que no cabe apreciar respecto de ella
la excepcion de cosa juzgada, que tampoco
existe la identidad de cosas o asuntos que se
juzgaron, porque en el suplico de la deman-
da se incluyeron otros extremos, en aquellos
procesos, como la declaracién de nulidad de
la escritura de particién, y por ultimo, en
cuanto a las causas de pedir, existe también
alguna importante diferencia, cual es la con-
sideracion de la falta de capacidad de don
Manuel Felipe para reconocer expresa o ta-
citamente una filiacion.

Analizando dicho motivo sefiala el Tribu-
nal Supremo que son tan inconsistentes las
razones de esta primera parte del motivo
que su rechazo es inmediato, porque acerca
de la identidad subjetiva es suficiente con
reproducir la descripcion detallada de inter-
vinientes que se hacen constar con impeca-
ble rigor, en los fundamentos juridicos de la
sentencia; en cuanto a la identidad objetiva,
es lamentablemente endeble el alegato, ya
que el hecho de que existiera otras materias
integradoras del respectivo “petitum”, en
alguno de los procesos anteriores, no des-
carta que la peticion principal recaiga sobre

el estado civil de los interesados y en cuanto
a las causas de pedir es claro que la denun-
cia que se esgrime carece de consistencia in-
cluso probatoria; a propésito de la cosa juz-
gada se decia entre otras en S. 30-VII-96
“...con mencion a las identidades concreta-
das enel art. 1252 CC, esta Sala tiene decla-
rado que “la concurrencia de las mismas ha
de apreciarse estableciendo un juicio com-
parativo entre la sentencia anterior y las
pretensiones del ulterior proceso, de manera
que la paridad entre los dos litigios ha de in-
ferirse de la relacion juridica controvertida,
comparando lo resuelto en el primero con lo
pretendido en el segundo” (Sentencias, en-
tre otras de 3-1V-90, 1-X-91, 31-1I11-92 y
27-XI-93...”; y Sentencia de 20-IX-96: La
cosa juzgada que establece el art. 1252 CC,
es la denominada cosa juzgada material,
que puede contemplarse desde una distinta
vertiente; una —negativa— plasmada en el
principio juridico “non bis in idem”, que no
permite que una contienda judicial ya dilu-
cidada por sentencia firme, pueda volver de
nuevo a plantearse; y la otra vertiente —po-
sitiva—; es la derivada de la obligacion que
tiene el juzgador de seguir absolutamente lo
declarado en otro proceso anterior, cuando
versen ambos sobre la misma controversia
judicial. Por todo lo cual, aparte de los ele-
mentos subjetivos y objetivos, que deben ser
los mismos en ambos procesos sucesivos,
para que se dé la figura de la cosa juzgada
material, es preciso que las pretensiones que
se ejerciten en los mismos, tienen que tener
el mismo “petitum” y “causa petendi”.

2. Lalibre investigacion de la paterni-
dad.

Alega la parte recurrente que hay que te-
ner en cuenta la profunda transformacién de
la regulacion legal de la filiacién en nuestro
ordenamiento juridico, y el cambio de rango
constitucional, que introduce principios y
exigencias completamente diferentes a los
anteriores, pretendiendo con ello, que por
que existe un nuevo marco constitucional,
determinante del principio de veracidad y,
de la investigacion libre de la paternidad, ha-
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bida cuenta lo dispuesto en el art. 39.2 de la
Constitucion, es evidente, pues, que ello es
susceptible de poder remover los obstaculos
de la inmovilidad de la cosa juzgada.

Este motivo también es improcedente pa-
ra el Tribunal Supremo vy, debe descartarse,
porque cualquiera que sea la evolucion juri-
dica, en pos de anclar el anhelado axioma
de la verdad material prevalente sobre cual-
quier modelo axiologico de pretérita estéti-
ca familiar, y cualquiera que sean los ade-
lantos cientificos en la materia sobre la in-
vestigacion de la paternidad, es inconcuso
que, en materia como la controvertida de es-
tado civil, la Sentencia, ya firme dictada, no
solo adquiere el valor de cosa juzgada, sino
que tiene una eficacia “erga omnes” indubi-
tada, y “ex lege” y de prescripcion “ad
hoc”, ex art. 1252.2 CC, pudiendo al respec-
to, sin mds, reproducir cuanto se dictaminé

I11.

por el Informe del Ministerio Fiscal “...no es
de estimar el recurso de Casacion interpues-
to por dofia Divina Primera PL. porque co-
mo suficiente y solidamente razona la Sen-
tencia recurrida en el F.J. 2, contra la firme-
za de las Sentencias no cabe reproducir el
objeto del proceso por vedarlo entre otras
razones el art. 1252 del CC'y mds tratdndose
de materia sobre estado civil en que la cosa
juzgada es eficaz contra terceros aunque no
hubiesen litigado. Y ante tal principio, esen-
cial a la existencia de los Tribunales y de la
seguridad juridica que han de producir sus
resoluciones, no cabe oponer sino la posibi-
lidad legal de atacar la firmeza por medio de
la demanda de revision y nunca por la crea-
cion de un proceso en que se hubiera de re-
solver en sentido contrario de lo ya resuelto
en el que produjo una sentencia firme”; por
todo ello procede desestimar el recurso con
los demds efectos derivados.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

1. RESPONSABILIDAD POR DEUDAS PRIVATIVAS Y GANANCIALES

1.1. Responsabilidad solidaria de ambos conyuges.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 11 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Habiendo contratado conjuntamente ambos esposos y de consuno la
realizacion de una sola y tinica prestacion (ejecucion de obras de carpin-
teria artesanal en el domicilio conyugal), ha de entenderse que ambos
quedaron solidariamente obligados al pago del precio de dicha obra tini-
ca, al no haberse determinado por ellos la proporcion en que cada uno
responderia del pago de dicho precio, ello con independencia de que,
ademds, se trata de una deuda con cargo a la sociedad de gananciales,
conforme a lo preceptuado en el articulo 1367 del Cédigo Civil.
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ANALISIS DEL CASO

® Don Modesto formulé demanda de juicio declarativo ordinario de menor
cuantia, contra don Lino y dofia Joaquina en reclamacién de 7.330.895 pts.
mas intereses y costas en concepto del precio de ejecucion de unas obras de
carpinteria artesanal (balconaje tipico, puertas, ventanas, etc.) que realiz6
en la vivienda de los demandados.

® El Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Plasencia dicté sentencia el 20 de
noviembre de 1993 estimando la demanda y condenando a los demandados
a que abonen conjunta y solidariamente al actor la cantidad de 7.263.557
pts., mas los intereses legales incrementados en dos puntos, abonables des-
de la notificacién de esta sentencia, con imposicion a los demandados de
todas las costas de este procedimiento.

® En grado de apelacidn, la Sec. 2.2 de la Audiencia Provincial de Caceres
dict6 sentencia el 21 de marzo de 1994 desestimando el recurso y confir-
mando la sentencia de instancia.

® Don Lino y dona Joaquina interpusieron recurso de casacion que fue deses-
timado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los demandados se oponen a la senten-
cia dictada por la Audiencia por tres moti-
vos, el primero de ellos esta dirigido a cues-
tionar la cuantia de la deuda, el segundo a
precisar la responsabilidad solidaria de los
conyuges y en el dltimo se cuestiona la con-
dena en costas.

1. Determinacion de la cuantia de la
deuda.

Entienden los demandados que la senten-
cia recurrida ha incurrido en el vicio de in-
congruencia “extra petita”, puesto que con-
cede al actor el beneficio industrial no recla-
mado y concede el valor de la obra, cuando
lo que se reclama son horas de trabajo, mate-
rial e IVA. El motivo es desestimado por el
Tribunal Supremo por las siguientes razo-
nes:

— En Ia fijacion por las coincidentes sen-
tencias de la instancia del precio de la obra
ejecutada no se ha incluido el beneficio in-
dustrial, como asi lo declara expresamente la
sentencia recurrida, cuando dice lo siguien-
te: “...1a cuantia que por beneficio industrial
debia adicionarse al precio de ese trabajo y
que fue renunciada por el actor en la deman-
da y que no se incluye ni en el informe del
perito ni la sentencia lo recoge, por lo que no
se entiende por qué la parte vuelve a reiterar
este extremo cuando la sentencia no contie-
ne pronunciamiento alguno al respecto y es
claro que no se encuentra incluido en la can-
tidad a cuyo pago se condena a los demanda-
dos, lo que desde luego nada tiene que ver
con el IVA que son dos conceptos distintos
sin que el actor haya hecho pronunciamiento
alguno al respecto” (Fundamento juridico
cuarto de la sentencia recurrida).
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— Lo que el actor reclama en el proceso
a que este recurso se refiere es, obviamente,
el precio de la obra de carpinteria artesanal
por él ejecutada en la vivienda de los conyu-
ges demandados (balconada tipica, puertas,
ventanas, armarios, etc.), poniendo el pro-
pio artesano la madera utilizada para ello,
cuyo precio es el que le concede la sentencia
aqui recurrida (en plena coincidencia con la
de primera instancia), sin incluir en el mis-
mo, como antes se ha dicho, el tanto por
ciento correspondiente al beneficio indus-
trial, por lo que, evidentemente, no ha incu-
rrido en la incongruencia de que con tanta
ligereza, como falta de fundamento, se le
acusa.

2. Responsabilidad solidaria de los
conyuges.

Como la sentencia condena solidaria-
mente a ambos esposos, sostienen los recu-
rrentes que ello vulnera lo establecido en el
art. 1137 del CC ya que la solidaridad debe
ser expresamente determinada al contraer la
obligacion, circunstancia que, a su entender,
no concurre en el presente supuesto. Igual-
mente consideran infringidos, por aplica-
cién indebida, los articulos 1319 (dicho pre-
cepto se refiere inicamente a las deudas con-
traidas en el ejercicio de la llamada
“potestad doméstica” o lo que es lo mismo
“necesidades ordinarias de la familia”) y
1369 del mismo Cddigo, puesto que el hecho
de que una deuda sea a cargo de la sociedad
de gananciales no implica que los conyuges
hayan de ser condenados, como deudores so-
lidarios, al pago de la misma.

La sentencia aqui recurrida considera
probado que el contrato de obra de carpinte-
ria artesanal, al que se refiere este litigio, lo
celebraron conjuntamente con el actor (car-
pintero artesano) los dos esposos demanda-
dos y, ante ello, al entender (dice textual-

mente la sentencia de primera instancia)
“conforme al articulo 1361 que la obra es ga-
nancial”, y en aplicacién de los articulos
1319y 1369 del Cédigo Civil, condena a los
conyuges demandados, con el cardcter de
deudores solidarios, al pago del precio de la
obra ejecutada.

Senala el Tribunal Supremo que el moti-
vo ha de ser desestimado, ya que habiendo
los dos esposos demandados, aqui recurren-
tes, contratado conjuntamente y de consuno
la realizacion de una sola y unica prestacion
(ejecucion de obras de carpinteria artesanal
en el domicilio conyugal), ha de entenderse
que ambos quedaron solidariamente obliga-
dos al pago del precio de dicha obra tnica, al
no haberse determinado por ellos la propor-
cién en que cada uno responderia del pago
de dicho precio, ello con independencia de
que, ademads, se trata de una deuda con cargo
a la sociedad de gananciales, conforme a lo
preceptuado en el articulo 1367 del Cédigo
Civil.

3. Condena en costas.

Entienden los recurrentes que al no haber
sido estimada la demanda en su totalidad, ya
que no se condena al pago de los intereses
moratorios que hizo el demandante y, no
constar declaracién expresa de temeridad,
no debe haber condena en costas.

El motivo es estimado por el Tribunal Su-
premo, ya que al haber sido estimada par-
cialmente la demanda, para poder imponer
expresamente las costas de primera instancia
a una de las partes, era necesario que se hu-
biera declarado que la misma habia litigado
con temeridad (articulo 523.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), cuya declaracién no
hacen ninguna de las dos sentencias de la
instancia y, sin embargo, imponen expresa-
mente a los demandados, aqui recurrentes,
las costas de primera instancia.
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1.2. No esnecesario demandar a la esposa cuando se reclama contra el esposo

el cumplimiento de una deuda contraida exclusivamente por él.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 18 de septiembre de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gulléon Ballesteros.

Si el recurrente ha exigido en su demanda la reclamacion de canti-
dad de una obligacion contraida exclusivamente por el esposo, no es ne-
cesario traer al proceso a la esposa. No debatiéndose en el pleito la afec-
cion al patrimonio ganancial de deudas contraidas exclusivamente por
uno de los conyuges, carece de toda legitimacion el que la contrajo para
oponer la nulidad relativa de la obligacion. El matrimonio no limita la
capacidad de obrar de los conyuges por si mismo, ni impone que todas
las obligaciones hayan de ser contraidas de comiin acuerdo entre ambos.

ANALISIS DEL CASO

Don Francisco y don Vicente convinieron la venta de un inmueble cuyo
pago se realizard de la siguiente forma: don Vicente cancelaria todas las
cargas sobre el inmueble y se compensaria la deuda que don Francisco tiene
contraida con él. En cualquier caso el precio minimo de la venta serd de
86.000.000 ptas. y don Francisco se comprometia a entregar a don Vicente
todas las cantidades restantes al pago de la deuda hasta completar el indica-
do precio de venta o aquel superior que se obtuviera. En virtud de dicho
documento don Francisco se comprometia formalmente a vender a don Vi-
cente 0 a terceros a través de éste dicho inmueble y se concedia libertad a
don Vicente para vender el inmueble en el supuesto de que no desease escri-
turarlo a su nombre.

Don Vicente interpuso contra don Francisco demanda de menor cuantia en
reclamacion de cantidad solicitando que se dictase sentencia condenando al
demandado a abonar 88.739.500 pesetas, con los intereses legales de dicha
cantidad desde la fecha de interposicion de esta demanda y declarando que
el demandado esta obligado a proceder a la liquidacion de cuentas referente
a la deuda ya preexistente en el momento de suscribirse los acuerdos de 15
de junio de 1988.

El demandado se opuso a la demanda solicitando que se dictase sentencia
estimando las excepciones planteadas y para el caso de que asi no ocurra se
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desestime la peticion de condena de la cantidad reclamada ya que debe
practicarse una liquidacién de cuentas y no existe cantidad liquida y deter-
minada y subsidiariamente, para el caso de que se estime la obligacion de
pago, quede ésta reducida a 52.213.141 pesetas que es la suma de las canti-
dades pagadas por el actor y los intereses hasta la venta de las naves.

® Con fecha 4 de febrero de 1993 el juzgado de Primera Instancia nim. 7 de
Valencia dict6 sentencia estimando la demanda y condenando a don Fran-
cisco a pagar al actor la cantidad de 75.621.500 pesetas, con los intereses
legales de dicha cantidad desde el momento de la interposicion de la de-
manda, declarando la obligacién del mismo de proceder a la liquidacion de
cuentas con el actor, referente a la deuda preexistente en la fecha de 15 de
julio de 1988 y con imposicion de costas al demandado.

® En grado de apelacion, la Seccion séptima de la Audiencia Provincial de
Valencia, dict6 sentencia con fecha 26 de abril de 1994 apreciando la falta
de litisconsorcio pasivo necesario en el proceso, por no haber sido llamada a
los autos dofia Carmen y revocando la sentencia estimando mal constituida
la relacidn juridica procesal se absolvié al demandado sin entrar a conocer
del fondo de la cuestion planteada.

® Don Vicente interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tribunal
Supremo que casé la sentencia y confirmé la sentencia del juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Estimada la demanda en reclamacién de
cantidad por el juzgado de instancia, la Au-
diencia revoca la sentencia y aprecia la ex-
cepcidn de falta de litisconsorcio pasivo ne-
cesario, al entender que la esposa de don
Francisco debio ser parte en el procedimien-
to, ya que el mismo se encontraba casado ba-
jo el régimen de gananciales.

El recurrente sostiene que no existe tal in-
fraccion procesal, ya que en su demanda no
pidi6 nada que se relacionase con la disposi-
cion de un bien ganancial, sino la condena
del demandado a pagar las sumas que habia
aquél satisfecho para dejar libre de embar-
gos y trabas tal bien ganancial, junto con lo
que dicho demandado le debia antes del do-
cumento de 15 de junio de 1988, deuda pree-
xistente a la que en €l se alude. Por tanto, no
hay razon juridica alguna para que la senten-
cia recurrida obligue a traer a este proceso

como parte procesal a la esposa del susodi-
cho demandado.

El Tribunal Supremo estima el motivo y a
tal efecto senala que, el documento contiene
el compromiso del recurrente de cancelar
los embargos e hipotecas afectantes al in-
mueble ganancial que en él se describe. Es
ésta la obligacion que contrajo frente al de-
mandado, obligdndose éste a su reembolso
con intereses. Si el recurrente ha exigido en
su demanda el pago de lo desembolsado por
él, junto a lo que el demandado le debia con
anterioridad, es obvio que la esposa de este
ultimo no es parte en este proceso, en el que
se ventila la satisfaccion de una obligacion
contraida exclusivamente por el primero
(sentencias de 19 de julio de 1993 y 26 de
noviembre de 1996).

La sentencia recurrida fija su atencion en
que en el documento de 1988 se convino la

-131 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

venta del bien ganancial, libre ya de trabas,
al recurrente o a terceros, para afirmar que
tal acto no lo podia realizar el marido sin
consentimiento de la mujer, y que al ser un
bien ganancial, en el litigio debia estar pre-
sente la tiltima. En realidad no se ve por par-
te alguna que éste verse sobre un acto de ad-
ministracién o disposicion de un bien ga-
nancial, basta para ello leer con atencion la
suplica de la demanda. En ella no se solicita
absolutamente nada que se refiera al bien
ganancial, luego estd, en primer lugar, com-
pletamente fuera de lugar sustentar en esta
necesidad el rechazo de la demanda. En se-
gundo lugar, aunque en hipotesis se contem-

plara una obligacion de disponer del esposo
de un bien ganancial, para pago de deudas
por él contraidas, se olvidaria que el Codigo
civil legitima sélo a la mujer y a sus herede-
ros para pedir la nulidad por omision del
consentimiento conyugal, no al marido que
fue causante de la omision (art. 1322). En
tercero y ultimo lugar, se destaca que no hay
ningtin interés piiblico que obligue a aplicar
la doctrina del litisconsorcio pasivo necesa-
rio; es al conyuge cuyo consentimiento no se
obtuvo, o a sus herederos, a los que la ley les
da la correspondiente legitimacion para de-
fensa de sus intereses.

2. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

2.1. Calificacion de bienes tras la separacion de hecho.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 6 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gulléon Ballesteros

Procede declarar el cardcter ganancial de un inmueble adquirido
conjuntamente por los conyuges en el aiio 1982, aun cuando se encontra-
ban separados de hecho desde el aiio 1977. No es de aplicacion al caso
la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la exclusion del fundamen-
to de la sociedad de gananciales tras la separacion de hecho.

ANALISIS DEL CASO

® En el afo 1977 los conyuges se separaron de hecho.

® Mediante escritura publica otorgada el dia 17 de diciembre de 1982, ambos
conyuges en estado de casados, segiin manifiestan en ella, compran un in-
mueble sito en la C/ Francisco Silvela de Madrid que es inscrito conjunta-
mente en el Registro de la Propiedad. Para el pago del citado inmueble am-
bos conyuges suscribieron un préstamo hipotecario.

® La esposa inst6 demanda de menor cuantia contra su esposo solicitando se
dictase sentencia por la que declare: 1.° Que integran la sociedad de ganan-
ciales los siguientes bienes: a) Metalico procedente de las rentas percibidas
por el esposo respecto del apartamento de la calle Francisco Silvela de Ma-
drid. b) Mobiliario existente en los pisos sitos en la calle Teresita Gonzalez
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y en la calle Francisco Silvela. 2.2 Se atribuya al esposo la propiedad del
apartamento de la calle Francisco Silvela, debiendo abonar a la esposa la
cantidad que corresponda una vez determinado su valor, y efectuada la
compensacion entre lo pagado por aquél en régimen de separacion de bie-
nes y lo percibido por el mismo por su arrendamiento. 3..% Se adjudique a
cada esposo el mobiliario que exista en cada uno de los pisos por ellos habi-
tados. 4..2 Se condene al esposo en costas.

® Admitida a tramite la demanda y emplazado el esposo, contestd a la deman-
da oponiéndose a la misma y formulando reconvencién con respecto a la
casa sita en la calle Francisco Silvela para que se declare que es bien privati-
vo y no ganancial.

® El Juzgado de 1.* Instancia nim. 7 de Madrid dict6 sentencia con fecha 24
abril 1992, estimando la demanda y declarando las partidas que componen
el activo y pasivo de la extinguida sociedad de gananciales, atribuyendo a la
demandante el mobiliario existente en la casa de la calle Teresita Gonzélez
y el de la vivienda de la calle Francisco Silvela al demandado y adjudicando
al demandado la propiedad del apartamento sito en la calle Francisco Silve-
la, con la obligacion de determinados abonos y compensaciones quedando a
salvo la facultad del demandado de solicitar su venta en publica subasta. La
demanda reconvencional fue desestimada.

® En grado de apelacion, la Seccion 14.* de la Audiencia Provincial de Ma-
drid dict6 sentencia con fecha 28 de febrero de 1994 desestimando el recur-
so y confirmando integramente la sentencia.

® El esposo interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Entiende el recurrente que el inmueble
adquirido por los cényuges en el afio 1982
tiene cardcter privativo, ya que el mismo
fue adquirido a su costa. Por ello sostiene
que la sentencia de la Audiencia Provincial
debid aplicar el articulo 7 del Cddigo Civil,
sobre abuso del derecho, por ir lo solicitado
por la esposa mads alld de los fines éticos,
teleoldgicos y sociales de 1a norma, ser con-
traria a la buena fe y perjudicial para terce-
1o, requisitos usualmente exigidos por la ju-
risprudencia en SS. entre otras de 25 de no-
viembre de 1960, 7 de julio de 1980, 20 de
mayo de 1982, 23 de mayo de 1984 y 14 de
julio de 1984. Su ex-esposa, reclama bajo

amparo juridico de la presuncion de bienes
gananciales, algo obtenido con el solo es-
fuerzo de una de las partes, sin el apoyo
moral y efectivo de la otra. El hecho de que
las relaciones entre ellos fueran cordiales
pasados los momentos de la separacién no
significa que existiese carifio y convivencia
plena que justifique el cardcter ganancial de
los bienes ganados, solo se hablaban pero
no existia afecto ni convivencia de ninguna
clase.

El tribunal Supremo desestima el motivo.
El piso cuya calificacion estd en el fondo de
este litigio (si era ganancial o privativo del
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recurrente) fue adquirido por el recurrente y
la recurrida en escritura puiblica de 17 de di-
ciembre de 1982 en estado de casados, se-
guin manifiestan en ella, como también que
lo compran e inscriben conjuntamente y pa-
ra sociedad conyugal; el crédito hipotecario
para su adquisicion fue suscrito por ambos.
En estas condiciones, lo que parece abusivo
y fuera de lugar son las manifestaciones del
recurrente para evitar la ganancialidad del
piso, basadas en que desde 1977 estaba se-
parado de hecho de la recurrida. No se otor-
garon capitulaciones matrimoniales siquie-
ra para poner en consonancia el régimen
economico del matrimonio con aquella si-
tuacion factica, por lo que es inviable el in-
tento de evitar la aplicacion de la presun-
cion de ganancialidad de los bienes adquiri-
dos rigiendo tal régimen, que no se extinguié
hasta la Sentencia firme de divorcio de la
Audiencia de Madrid de 14 diciembre 1988.
Los propios actos del recurrente demuestran
que estimaba vigente el susodicho régimen;
basta con que nos remitamos a las manifes-
taciones recogidas anteriormente.
Cuestionado por el recurrente que la sen-
tencia de la Audiencia Provincial no aplica
la doctrina jurisprudencial del Tribunal so-
bre la separacion de hecho en relacion con la

sociedad de gananciales contenidas en las
sentencias de 13 de junio de 1986 y 17 de ju-
nio de 1988, de las que deduce la separacion
matrimonial de hecho, con independencia
del tiempo que dure, excluye el fundamento
de la sociedad de gananciales. A este respec-
to sefiala el Tribunal Supremo que el motivo
se desestima porque las separaciones de he-
cho consideradas en ambas sentencias, que
son la base de sus declaraciones, tenian
unos caracteres que no se dan en este caso:
separacion de 40 anos en la primera senten-
cia; separacioén de 35 aiios en la segunda.
También puede citarse en esta linea la de 23
de diciembre de 1992, en la que la separa-
cion de hecho duré mds de 40 arios. Aqui nos
encontramos con una separacion en 1977,
que no obsta para que en 1982 adquieran los
cényuges para su sociedad conyugal un pi-
so. Falta, pues, una minima base de aplica-
cion de la doctrina jurisprudencial, habida
cuenta que en 1982 consideran los entonces
esposos vigente su sociedad de gananciales.
Desde esa fecha hasta la presentacion de la
demanda de divorcio (1986) transcurren so-
lo cuatro ainos, tiempo que nada tiene que
ver con el contemplado en las calendadas
sentencias sobre las que se basa el motivo
para pretender que se case la sentencia.

2.2. Liquidacion de gananciales. Nuevo examen de la sentencia de instancia
realizada por la Audiencia Provincial.

Tibunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 15 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.

El art. 1410 hace una remision, como normativa supletoria, a la
de particion y liquidacion de la herencia, remision que es de derecho
material, no de derecho procesal y, por tanto, el procedimiento judicial,
si hay controversia, no serd el juicio de testamentaria, sino el proceso
declarativo ordinario, como asi entendieron las sentencias de 20 de junio
de 1987 y 14 de julio de 1994. Al conocer del recurso de apelacion,
la Audiencia Provincial revisa el proceso y corrige todo error, omision,
defecto o desviacion tanto fdctica como juridica, sin que ello suponga
vulneracion del art. 267 de la LOPJ.
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ANALISIS DEL CASO

Dofa Paula interpuso demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre
liquidacion de la sociedad de gananciales contra don Pedro solicitando que
se dictase sentencia por la que aprobando el cuaderno particional, se decla-
rase el derecho de dofa Paula a percibir con caracter previo a la particion de
los bienes la cantidad de 4.604.190 ptas. por los conceptos indicados, repar-
tiéndose los bienes en la forma prevista en el cuaderno particional o en su
defecto, procediéndose a la venta judicial de los mismos, y al reparto de las
cantidades que dicha venta produzca entre los dos conyuges, en las propor-
ciones sefialadas en dicho Cuaderno Particional.

Don Pedro comparecio en los autos y contesto a la demanda, aunque se
dict6 providencia con fecha 26 de octubre de 1991 por la que no se tuvo por
contestada por haber sido presentada fuera de plazo.

El Juzgado de 1.? Instancia nim. 2 de San Sebastidn dict6 sentencia el dia
28 de abril de 1993, estimando en parte la demanda, declarando los bienes
que integran la sociedad de gananciales y realizando las siguientes adjudi-
caciones: al esposo don Pedro, las 2/3 partes de la vivienda sita en Usurbil
por valor de 4.533.333 ptas., parcela de terreno, procedente del Caserio
“0.”, de 2.100 m2 de superficie, con la construccién realizada en el mismo,
consistente en una borda de 55 m? por valor de 1.522. 000 ptas., la libreta de
ahorros en la “Caja E.” de Z., por el importe o saldo que se acredite en
ejecucion de sentencia, parte del saldo resultante de imposiciones a plazo
fijo en Caja de Espaia por valor de 930.000 ptas. depositadas en “Caja E.”
de Z.; y ajuar doméstico o familiar por valor de 1.500.000 ptas. y saldo por
importe de 500.000 ptas. resultante de imposicion a plazo fijo en K. A la
esposa dofia Paula, se le adjudica 1/3 de la vivienda arriba indicada, imposi-
cion a plazo fijo por importe de 1.300.000 ptas. en “C.L.”, imposicién a
plazo fijo por importe de 1.000.000 ptas. depositada en “B.” y saldo por
importe de 500.000 ptas. resultante de imposicion a plazo fijo en “K.”. En
consecuencia por virtud de la diferencia resultante de las adjudicaciones,
una vez detraidas las cantidades que cada conyuge ha dispuesto sin consen-
timiento del otro, resulta que don Pedro est4 obligado a abonar a dofia Pau-
la, la suma de 2.755.333 ptas. debiéndose ademas los conyuges abonarse
reciprocamente los intereses devengados de las cantidades detraidas cons-
tante matrimonio de la masa ganancial sin consentimiento del otro, al inter-
és legal desde la fecha de la disposicion hasta la fecha de la interposicion de
la demanda.

En grado de apelacidn, la Sec. 1.2 de la AP San Sebastian dict6 sentencia
con fecha 17 de marzo de 1994 estimando en parte los recursos de apelacion
interpuestos por ambas partes modificando la sentencia de instancia en el
sentido de declarar que corresponde a la esposa la adjudicacion de la [dmina
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del C.L., B. y la K., y que el esposo deberd entregarle la cantidad de dos
millones seiscientas cincuenta y siete mil seiscientas sesenta y siete pesetas
(2.657.667), excluyendo por tanto de dicha adjudicacidn, el tercio privativo
de la vivienda y excluyendo de la adjudicacion de la esposa la mitad de la
lamina de K. Se mantienen los restantes pronunciamientos de la resolucion
recurrida, no haciéndose mencion de costas en esta alzada.

® Laesposa interpuso recurso de casacion que es desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Con caracter previo a entrar en el analisis
de los motivos alegados por la recurrente, el
Tribunal Supremo puntualiza la normativa
que rige la liquidacidn de la sociedad de ga-
nanciales: “La comunidad de gananciales se
disuelve ‘ipso iure’ por la sentencia de sepa-
racion conyugal, tal como disponen los arti-
culos 95, primer pdrrafo, y 1392, niimero
tercero, del Cadigo civil. Disuelta la socie-
dad (comunidad) se procederd a su liquida-
cion, dispone el articulo 1396, que compren-
de las operaciones de inventario (articulos
1397 y 1398) pago de deudas (articulos
1399 y ss.) y division y adjudicacion de los
gananciales (articulos 1404 y ss.). El art.
1410 hace una remision, como normativa
supletoria, a la de particion y liquidacion de
la herencia, remision que es de derecho ma-
terial, no de derecho procesal y, por tanto, el
procedimiento judicial, si hay controversia,
no serd el juicio de testamentaria, sino el
proceso declarativo ordinario, como asi en-
tendieron las sentencias de 20 de junio de
1987 y 14 de julio de 1994 .

Analicemos separadamente cada uno de
los motivos en los que se basa la esposa para
atacar la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial.

a) Contradiccion en el fallo de la sen-
tencia.

El primer motivo de casacion esté dirigi-
do a impugnar la sentencia de la Audiencia
por infraccién del art. 359 de la LEC (las

sentencias deben ser claras, precisas y con-
gruentes con las demandas y con demds pre-
tensiones deducidas oportunamente del plei-
to, haciendo las declaraciones que estas exi-
jan, condenando o absolviendo al
demandado y decidiendo todos los puntos li-
tigiosos que hayan sido del debate) ya que
entiende la recurrente que la resolucién de la
Audiencia incurri6 en una contradiccion en
el fallo al adjudicarle en el primer péarrafo un
bien y luego en el segundo parrafo excluye
de la adjudicacién el 50% del mismo. A tal
efecto senala el Tribunal Supremo que no se
da la contradiccion que alega la recurrente.
El fallo de la sentencia adjudica claramente
las imposiciones a plazo a la demandante,
recurrente en casacion. Dice: “...correspon-
de a la esposa la adjudicacion de la ldimina
del ‘CreditL.’, ‘Banko A.’ y la ‘Banco K.’ y
en el pdrrafo siguiente hace una aclaracion
innecesaria que ha producido confusion, no
contradiccion (“excluyendo de la adjudica-
cion de la esposa la mitad de la ldmina de
‘Banco K.’)” pues debe entenderse que eli-
mina de la operacion de adjudicacién toda
referencia a la esposa de la adjudicacion de
la mitad de la ldmina de ‘Banco K.’ pues a
ella se le adjudica la totalidad de la misma,
lo que se desprende asimismo del fundamen-
to sexto de la misma sentencia.”

b) Incongruencia de la sentencia.

Sostiene el recurrente que la resolucion
de la Audiencia Provincial incurrié en una
incongruencia por “extra petitum” al rehacer
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por completo el cuaderno particional sin que
ninguna de las partes lo hubiese solicitado en
la apelacion. Pero tal incongruencia no es
apreciada por el Tribunal Supremo. La in-
congruencia “extra petita” se produce entre
el suplico de demanda y contestacion, y re-
convencion en su caso, y el fallo; no se pue-
de plantear entre lo resuelto en la primera
instancia, las peticiones de los apelantes en
la segunda instancia y la sentencia de ésta.
Esto ultimo podria ser el vicio de “reforma-
tio in peius” que se ha mencionado en el des-
arrollo del motivo, pero no como tal. El Tri-
bunal Constitucional ha resumido la doctri-
na constitucional sobre la incongruencia, en
la sentencia 9/1998, de 13 de enero: “Desde
la perspectiva constitucional, este Tribunal
ha venido declarando reiteradamente que
para que la incongruencia por exceso ad-
quiera relevancia constitucional y pueda ser
constitutiva de una lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la
Constitucion Espaiiola, se requiere que la
desviacion o el desajuste entre el fallo judi-
cial y los términos en que las partes hayan
formulado sus pretensiones, por conceder
mads de lo pedido (‘ultra petitum’) o algo dis-
tinto de lo pedido (‘extra petitum’), suponga
una modificacion sustancial del objeto pro-
cesal, con la consiguiente indefension y sus-
traccion a las partes del verdadero debate
contradictorio, produciéndose un fallo ex-
traiio o las respectivas pretensiones de las
partes”. Y tal como dicen las sentencias de
18 de noviembre de 1996, 29 de mayo de
1997, 28 de octubre de 1997, 5 de noviembre
de 1997, 11 de febrero de 1998 y 10 de marzo
de 1998: “es doctrina jurisprudencial reite-
rada la que proclama que para decretar si
una sentencia es incongruente o no, ha de
atenderse a si concede mds de lo pedido (‘ul-
tra petita’), o se pronuncia sobre determina-
dos extremos al margen de lo suplicado por
las partes (‘extra petita’) y también si se de-
jan incontestadas y sin resolver algunas de
las pretensiones sostenidas por las partes
(‘citra petita’), siempre y cuando el silencio
judicial no puede razonablemente interpre-
tarse como desestimacion tdcita. Se exige

para ello un proceso comparativo entre el
suplico integrado en el escrito de demanda
Y, en su caso, de contestacion y la parte reso-
lutiva de las sentencias que deciden el plei-
to. También puede apreciarse vicio de incon-
gruencia en aquellas sentencias que pres-
cinden de la causa de pedir y fallan
conforme a otra distinta, al causar induda-
ble indefension, que no ampara el principio
‘tura novit curia’”. Y sobre la “reformatio in
peius” también lo contempla la citada sen-
tencia del Tribunal Constitucional: “Por lo
que respecta a la ‘reformatio in peius’, o re-
forma peyorativa, en cuanto constituye una
modalidad de incongruencia procesal, la
misma tiene lugar cuando el recurrente, en
virtud de su propio recurso, ve empeorada o
agravada la situacion creada o declarada en
la resolucion impugnada, de modo que lo
obtenido con la resolucion que decide el re-
curso es un efecto contrario del perseguido
por el recurrente, que era, precisamente, eli-
minar o aminorar el gravamen sufrido con
la resolucion objeto de impugnacion. Razon
por la cual la interdiccion de la ‘reformatio
in peius’ es una garantia procesal del régi-
men de los recursos que encuentra encaje en
el principio dispositivo y en la interdiccion
de la indefension que consagra el articulo
24.1 de la Constitucion Espaiiola.”

¢) Infraccion del art. 267 LOPJ (rectifi-
cacién errores).

Por otro lado, alega la recurrente la apli-
cacién indebida del art. 267 LOPJ, por cuan-
to establece dicho articulo la posibilidad de
los Jueces y Tribunales de aclarar algtin con-
cepto oscuro de las sentencias que hayan
dictado asi como rectificar errores aritméti-
cos contenidos en las resoluciones dictadas
por el mismo, habiéndose aplicado dicha
norma para corregir en apelacion resolucio-
nes dictadas por el Juzgado “a quo” sin que
el contenido del art. 267 LOPJ autorice al
Tribunal de apelacién en este sentido. La
sentencia recurrida hace un cilculo nuevo
del cuaderno particional confeccionado por
el Juzgado de 1.? Instancia y que corrige
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errores materiales que tan sdlo caben al am-
paro del articulo 267 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial que se ha aplicado indebida-
mente. El motivo es desestimado por el Tri-
bunal Supremo, por ignorar la recurrente el
concepto y la funcion del recurso de apela-
cién, que, al asumir la instancia el 6rgano
“ad quem” revisa el proceso y corrige todo
error, omision, defecto o desviacion tanto
factica como juridica. La segunda instancia
es una fase procesal que permite un nuevo
examen completo de la cuestion litigiosa y
una revision de la sentencia dictada; la ape-
lacién se extiende a todo el objeto de la pri-
mera instancia: asi se expresan literalmente
las sentencias de esta Sala de 25 de noviem-
bre de 1997, fundamento 1.°, y de 5 de mayo
de 1997, fundamento 3.°, primer parrafo, rei-
terando lo ya expresado por las sentencias de
7 de junio de 1996 y 24 de enero de 1997, lo
que habia sido mantenido también por la
sentencia del Tribunal Constitucional
3/1996, de 15 de enero.

d) Presuncion de ganancialidad.

Por dltimo, denuncia la recurrente la in-
fraccién por aplicacion indebida del art.
1251 CC por cuanto establece que las pre-
sunciones establecidas por la Ley pueden
destruirse por la prueba en contrario, por en-
tender la sentencia de instancia que un tercio
de un determinado bien es privativo. Dicha
sentencia, en su fundamento tercero, argu-
menta sobradamente que aquel tercio es bien
privativo del esposo demandado y lo declara
asi acreditado, con hechos que no son revisa-
bles en casacion, que no es una tercera ins-
tancia (a diferencia de la segunda instancia,
a que antes se ha hecho referencia). A la pre-
suncion del articulo 1361 del Cédigo Civil
no ha hecho alusion, aunque es patente su
presencia. Pero ha declarado acreditado el
caracter privativo de este tercio, pese a la
presuncion de ganancialidad, lo que signifi-
ca la correcta aplicacion del articulo 1251
que se dice infringido.

2.3. Calificacion y valoracion de bienes.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 20 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

Los bienes gananciales deben valorarse en el momento de la disolu-
cion de la sociedad de gananciales. No procede incluir en el activo los
intereses generados por un depdsito privativo de uno de los conyuges,
va que los mismos se invirtieron en la atencion de las cargas conyugales.

ANALISIS DEL CASO

® Dona Patricia promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia
contra don Christian solicitando la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les conforme a las adjudicaciones que proponia y subsidiariamente la venta
de los bienes que sea necesario para el caso de que no se pueda compensar

en metalico.
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¢ Don Christian se persono en autos contestando a la demanda y oponiéndose
al inventario, valoracion y adjudicacién propuestos por la demandante y
solicitando la formacién del inventario mediante la inclusién y exclusion de
las partidas que él mencionaba, siguiéndose para ello en pieza separada el
trdmite incidental de inclusion y exclusion de las partidas del activo y pasi-
vo, y en su dia completado el inventario en forma legal, previas las valora-
ciones que seran hechas pericialmente, acordar la liquidacion de la sociedad
adjudicando a los ex-conyuges por mitad el remanente liquido que resulte
una vez pagados los reembolsos que procedan y las compensaciones que
igualmente procedan para la igualdad de los lotes.

® ElJuzgado de Primera Instancia nim. 27 de Madrid dict6 sentencia el dia 3
de noviembre de 1994 estimando parcialmente la demanda y declarando
liquidada la sociedad mediante las adjudicaciones que se contienen en la
misma.

® En grado de apelacidn, la Sec. 22.* de la Audiencia Provincial de Madrid
dict6 sentencia el dia 26 de diciembre de 1995, estimando parcialmente el
recurso formulado por dona Patricia revocando en parte la sentencia de ins-
tancia en el sentido de incluir en el activo la suma de 38.097.597 pesetas
como correspondiente a la cartera de valores, la que sustituird a la de
18.000.000 de pesetas tomada en consideracion en la referida sentencia. Se
confirman el resto de los pronunciamientos referentes al activo y pasivo de
la comunidad ganancial, cuyo haber partible queda fijado, en consecuencia,
en 70.421.889 pesetas, habiendo de realizarse las oportunas adjudicaciones
y compensaciones en fase de ejecucion de sentencia, de no lograrse al res-
pecto acuerdo de las partes.

® Don Christian y dofia Patricia interpusieron sendos recursos de casacion,
estimandose por el Tribunal Supremo unicamente el presentado por don
Christian.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Recurso de don Christian. dad, solicita que se excluya del mismo una

determinada partida.

Los argumentos del recurrente para im-
pugnar la sentencia de la Audiencia Provin-
cial estan dirigidos a que se declare que la
cartera de valores tiene caricter privativo y

a) Activo de la sociedad de gananciales.

Dos son las cuestiones que, en relacion
con el activo de la sociedad cuestiona el re-

subsidiariamente a que rectifique la valora-
cién que se efectiia y que debe atenderse al
valor de los bienes en el momento de la diso-
lucién de la sociedad de gananciales. Por
otro lado, y en cuanto al pasivo de la socie-

currente:

— Exclusion de la cartera de valores por
ser un bien privativo. Sostiene el recurrente
que los valores integrantes de dicha cartera
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son los heredados por recurrente de sus pa-
dres. La decisién de la Audiencia declara
que no esta justificado, en modo alguno, que
el montante, total o parcial, de la mentada
cartera de valores, proviniera de la herencia
de don Christian, consolidada en sendos
cuadernos particionales protocolizados no-
tarialmente en los afios 1973 y 1982, y, por
ello, entiende el Tribunal Supremo que debe
prevalecer la no destruida presuncion de ga-
nancialidad consagrada en el articulo 1361
del Codigo Civil.

— Valoracién de los bienes al momento
en que se produce la disolucién. Entiende el
recurrente que la sentencia de la Audiencia
Provincial ha infringuido el articulo 1397.1.°
del Codigo Civil segin el cual habran de
comprenderse en el activo de la sociedad los
bienes gananciales existentes en el momento
de la disolucidn, de tal manera que la senten-
cia impugnada incluye en el activo ganan-
cial la cartera de valores existente en Espafa
por importe de treinta y ocho millones no-
venta y ocho mil quinientas noventa y siete
pesetas (38.098.597 pesetas), segtn la de-
claracion fiscal de patrimonio relativa al
ejercicio del afio 1987, cuando el citado pre-
cepto sdlo permite introducir en aquella lista
los bienes gananciales existentes en el mo-
mento de la disolucién de la comunidad con-
yugal, y en el ejercicio del afo 1989, coinci-
dente con este instante en virtud de la sen-
tencia de separacion de 15 de enero de 1990,
fue exteriorizada una relacién de esa indole
por diecinueve millones noventa y ocho mil
trescientas noventa y dos pesetas
(19.098.392 pesetas). Dicho motivo es esti-
mado por el Tribunal Supremo porque el
precepto citado como conculcado manda
que el inventario del activo de la sociedad
de gananciales comprenderd los bienes de
esta clase existentes en el instante de la diso-
lucion de aquélla, y, en atencion al mandato
legal, la utilizacion probatoria de los datos
de la declaracion fiscal del patrimonio co-
rrespondiente al afio 1987 no es apropiada
para este particular, ya que obran en las ac-
tuaciones otras de andloga entidad relativas
a los ejercicios fiscales de los aiios 1988 y

1989, de suerte que procede aceptar la re-
sultancia de la iiltima citada, que es la mds
proxima a la fecha de la expresada disolu-
cién por la sentencia de separacién matri-
monial dictada el 15 de enero de 1990, y su
contenido econdmico sobre este particular
se llevard al activo del inventario. Aunque el
recurrente interesaba, en la coyuntura de es-
timacion de este motivo, el establecimiento
de la cantidad de dieciocho millones de pe-
setas (18.000.000 de pesetas) como importe
total de esta cartera de valores gananciales,
a causa de que doria Patricia administra tal
suma desde el auto de medidas provisiona-
les, la cifra de la declaracion del patrimonio
del aiio 1989, diecinueve millones noventa y
ocho mil trescientas noventa y dos pesetas
(19.098.392 pesetas), es la que se reflejard
en la parte dispositiva de esta resolucion, sin
que ello perjudique la estimacion del moti-
Vo, ni tampoco suponga incongruencia, toda
vez, con mencion a la iiltima, de las posturas
contrarias de los litigantes en la cuantifica-
cion pecuniaria de este punto.

b) Pasivo de la sociedad de gananciales.

Aunque durante el desarrollo procesal de
los autos don Christian solicit6 la inclusion
en el pasivo de la sociedad de gananciales
del contravalor en pesetas de doscientos no-
venta y siete mil cuatrocientos noventa y
ocho francos suizos (297.498 francos sui-
zos), correspondientes a la cuenta Foron,
aclar en el recurso que ello fue causado por
un error inicial de la propia parte, ya que los
fondos que se ingresaron en dicha cuenta tie-
nen caracter privativo. Ante esta alegacion,
lo primero que hay que cuestionarse es si es
el momento habil para hacerla. En este senti-
do, sefiala el Tribunal Supremo que aunque
reiterada doctrina jurisprudencial impide
conocer en este recurso de cuestiones nue-
vas, que, segin la STS de 22 de abril de
1992, se entienden por la aportacion extem-
pordnea de hechos cuando la contraparte no
tiene oportunidad procesal de hacer alega-
ciones o formular pruebas sobre los mismos,
asi como la de preceptos juridicos tales que
su aplicacion altere la accion o la causa de
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pedir, cabe, por excepcion, su examen por el
Tribunal de casacion cuando sea operativo
el principio “iura novit curia”, o se trate de
insoslayables cuestiones de orden piiblico y,
por ende, apreciables de oficio (STS de 24 de
febrero de 1992), o se haya incurrido en in-
congruencia interna, siempre que el supues-
to fdctico que les sirve de fundamento o sus-
trato haya sido introducido en el proceso en
el momento procesal oportuno y esté plena-
mente probado.

Evidentemente, por el cardcter privativo
de la cantidad integrada en la cuenta Foron,
es improcedente introducir el reembolso del
contravalor en pesetas del importe en fran-
cos suizos antes determinado como partida
del pasivo de la sociedad de gananciales ha-
bida entre las partes.

Es decir, habiendo dispuesto dona Patri-
cia el 16 de abril de 1994 de 297.498 francos
suizos (contravalor de 28.555.508 pesetas)
que se encontraban ingresados en la cuenta
Foron que pertenecian con carécter privativo
a don Christian, no es la sociedad de ganan-
ciales quien debe reintegrarle de dichas can-
tidades, ya que dichos fondos no se utiliza-
ron para atender cargas de la sociedad (que
se encontraba disuelta por la sentencia de se-
paracion de 15 de enero de 1990), sino que
es la propia dofa Patricia quien con caricter
exclusivo debe reintegrar dichas cantidades,
siendo de aplicacién lo dispuesto en el art.
1405 del Codigo Civil (si uno de los conyu-
ges resultare en el momento de la liquida-
cion acreedor personal del otro, podré exigir
que se le satisfaga su crédito adjudicandole
bienes comunes, salvo que el deudor pague
voluntariamente).

2. Recurso de dona Patricia.

Solicita la recurrente que se anule el pro-
nunciamiento que le condena a reintegrar a
don Christian F.S. la suma de 297.498 fran-
cos suizos cobrados por ella segin su contra-
valor en pesetas el 16 de abril de 1994, lo que
equivale a 28.555.508 pesetas. Para conse-
guirlo basa su recurso en la ganancialidad de
los fondos depositados en la cuenta Foron y

subsidiariamente, caso de considerarse que
dichos fondos tienen caracter privativo, por
entender que los intereses generados por di-
cho depdsito tienen cardcter ganancial y que
por tanto debieron incluirse en el activo de la
sociedad.

a) Ganancialidad del depdsito.

Sostiene la recurrente dofia Patricia que la
sentencia de la Audiencia Provincial ha in-
fringido los articulos 1361 (presuncién de
ganancialidad) y 1250 (las presunciones que
la ley establece dispensan de toda prueba a
los favorecidos por ella) del Cédigo Civil, y
de la doctrina jurisprudencial, por cuanto
que la sentencia impugnada no ha recogido
la presuncion de ganancialidad atafiente al
importe del depésito de la denominada cuen-
ta Foron. A tal efecto senala el Tribunal Su-
premo que la decision de la Audiencia consi-
dera demostrado, por la documentacion
aportada con el escrito de contestacion e,
incluso, por el propio reconocimiento de do-
fia Patricia, que el depdsito fue constituido
por el esposo antes del matrimonio, por lo
que solo los posibles rendimientos del mis-
mo habian de tener cardcter ganancial, sin
que se haya acreditado, y apenas intentado
justificar, que la suma de quinientos noventa
y cuatro mil novecientos noventa y seis fran-
cos suizos (594.996 francos suizos), a que se
refiere el documento, correspondiera a los
intereses del inicial deposito, que, segiin el
documento niimero 11 aportado con la con-
testacion a la demanda, no impugnado en
tiempo y forma, alcanzaba, dias antes del
matrimonio, la cifra de novecientos cuaren-
ta mil diecinueve francos (940.019 francos).

La sentencia recurrida no ha quebranta-
do los preceptos antes resefiados, los cuales,
por el contrario, fueron convenientemente
aplicados; en efecto, la indicada resolucion
desecho la presuncion de ganancialidad res-
pecto al mencionado depdsito en base preci-
samente a la salvedad contemplada en el ar-
ticulo 1361, puesto que considera probada
la naturaleza privativa de tales bienes. Por
otra parte, al desarrollar el motivo, la recu-
rrente, con mencion al documento ntimero
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11 de los aportados con la demanda, expresa
que la sentencia traida a casacion le ha
otorgado valor probatorio pese a haber sido
impugnado reiteradamente por la misma;
sin embargo, ello no es asi, pues, como refie-
re aquella decision, este litigante no ha refu-
tado en tiempo y forma tal medio de prueba,
lo que supone su reconocimiento como legi-
timo (articulo 512 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil).

b) Caracter ganancial de los intereses
producidos por el depoésito privativo.

Alega la recurrente que la sentencia de
instancia, aun reconociendo que el depdsito
de la cuenta Foron tenia la condicién de pri-
vativo de don Christian no ha dividido los in-
tereses producidos por dicha cuenta por mi-
tad entre los litigantes. El motivo se desesti-
ma por el Tribunal Supremo, porque la
Audiencia, después de sentar la naturaleza
privativa del deposito de la citada cuenta y
de que tinicamente los rendimientos del mis-
mo habian de tener cardcter ganancial, tras
las indicaciones antes mentadas respecto a
las deficiencias de acreditacion y justifica-

IV.  PATRIA POTESTAD

cion de que la suma repartida entre los liti-
gantes correspondiera a los intereses deven-
gados por estos fondos privativos de don
Christian, ha dado respuesta precisa a la
problemdtica ofrecida mediante la indica-
cion de la existencia de cargas del matrimo-
nio durante la convivencia de los litigantes,
en los términos recogidos en los arts. 1362 y
siguientes CC, y la presuncion de que éstas
han sido sufragadas con bienes gananciales,
y, entre ellos, con las posibles utilidades del
repetido depdsito privativo.

La argumentacion de la sentencia de ape-
lacion, la cual parte del hecho base de la
inevitable presencia de cargas conyugales,
acomoda su deduccion a la necesidad de cu-
brir los gastos de las obligaciones anejas al
estado matrimonial con aportaciones ga-
nanciales, que es el efecto legal del coste
material de éstas durante la convivencia ma-
trimonial, y considera que los factibles ren-
dimientos de la cuenta Foron no pudieron
ser ajenos al pago de aquellas imposiciones,
lo cual es una derivacion razonable y logica,
que no conculca precepto alguno y su dispo-
sicion obra incluida dentro del abanico de
atribuciones del Tribunal de instancia.

1. Responsabilidad civil de los padres por hechos cometidos por los hijos

sujetos a patria potestad.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 9 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Albacar Lopez.

Habiéndose causado lesiones a una persona tras los disparos de una
escopeta que portaba el menor que le acompariaba, procede aplicar la
concurrencia de culpas del tercero y de los padres del menor. El juez civil
no viene sujeto a las valoraciones y pruebas que se practicaron en la juris-
diccion penal. La cuantia de la indemnizacion no puede revisarse en casa-
cion, salvo que se hubiese fijado con criterios ilogicos o contraria a ley.
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ANALISIS DEL CASO

® Don Antonio interpuso demanda de menor cuantia contra don Fernando y
dona Isabel y contra el hijo de ambos don Francisco sobre reclamacion de
danos por responsabilidad extracontractual, reclamando el pago de cincuen-
ta millones de pesetas, en concepto de indemnizacién por los dafios causa-
dos, y caso de insolvencia de los mismos, se condene a su hijo, Francisco, al
pago de la mencionada cantidad, que debera hacerse efectiva sobre sus bie-
nes propios, si los tuviere, todo ello con imposicién de costas.

® Admitida a tramite la demanda, por la representacion de los demandados, se
contest6 la misma planteando la excepcion de incompetencia de jurisdic-
cion y subsidiariamente solicitando la desestimacion de la demanda por no
existir responsabilidad extracontractual de clase alguna en los demandados,
y en caso de que, con estimacion parcial de la demanda, se declare la exis-
tencia de responsabilidad extracontractual, se desestime la solicitud de in-
demnizacién por dafos planteada de contrario y, alternativamente, que la
misma sea fijada al libre arbitrio judicial de acuerdo con las circunstancias
concurrentes y probadas en autos.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 34 de los de Madrid dicté dentencia
con fecha 20 de abril de 1993, estimando en parte la demanda y condenando
a don Fernando y a dofa Isabel a abonar al actor en concepto de indemniza-
cion las siguientes cantidades y por los siguientes conceptos: a) por gastos
econdémicos ocasionados 3.983.275 ptas.; b) Por aminoracion psico-fisica
de futura proyeccion econémico profesional 15.500.000 ptas.; y c) por da-
filos morales 7.000.000 de ptas., en total 26.483.275 ptas, sumas, las anterio-
res, que devengaran los intereses legales; y en caso de insolvencia, se con-
dene a su hijo, Francisco, al pago de la mencionada cantidad, que debera
hacerse efectiva sobre sus bienes propios, si los tuviere, todo ello con impo-
sicion de costas.

® En grado de apelacidn, la Sec. 18.% de la Audiencia Provincial de Madrid
dict6 sentencia con fecha 18 de mayo de 1995, estimando parcialmente el
recurso de apelacion interpuesto y condenando a los demandados al pago de
la cantidad de 9.883.275 ptas., mas los intereses legales de dicha cantidad
desde la fecha de la sentencia de Primera Instancia, y los del articulo 921 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de la presente.

® Don Fernando y dofia Isabel recurrieron en casacion ante el Tribunal Supre-
mo, siendo desestimado el mismo. Igualmente don Antonio recurrié en ca-
sacion solicitando un aumento de la cuantia de la indemnizacion, siendo
desestimado también el recurso.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Teniendo en cuenta que recurrieron en ca-
sacion ambas partes litigantes se hace preci-
so analizar separadamente cada uno de los
recursos.

a) Recurso interpuesto por los deman-
dados.

Se alega por los demandados la incon-
gruencia omisiva en que incurre la sentencia
de la Audiencia Provincial al no rechazar de
manera expresa el reconocimiento de los he-
chos probados que marcd, en su dia, la juris-
diccién penal de menores. En este sentido
sefiala el Tribunal Supremo que la Sala sen-
tenciadora es libre y soberana de apreciar
como consecuencia de la valoracion de la
prueba y de lo admitido por los escritos de
las partes, la ocurrencia de los hechos que
dieron lugar al accidente de autos, sin tener
que seguir la valoracion de otras pruebas
realizadas con anterioridad ante la jurisdic-
cion penal, bien sea de menores u ordinaria,
que es justamente lo que ha hecho en el caso
que nos ocupa, sentando los fundamentos
facticos sobre los cuales se aplica la valora-
cion juridica de la existencia de una negli-
gencia por parte del menor demandado e,
igualmente, por culpa “in vigilando”, de
sus padres, por lo que sin precision de re-
chazar ni las pruebas anteriormente lleva-
das a cabo en otra jurisdiccion, ni los argu-
mentos y alegaciones que en torno a ellas
hagan una u otra parte, puede construir, de
acuerdo con los hechos que constituyen el
basamento fictico de la resolucion recurri-
da y no han sido debidamente impugnados
en casacion, una fundamentacion factico-
Jjuridica que ha de llevar a la logica aplica-
cion del mecanismo reparador de los articu-
los 1902 y 1903 del Codigo Civil.

Por otro lado, entendian los recurrentes
que en el supuesto de autos existia concu-
rrencia de culpas y que por tanto la misma
debid de aplicarse. En este sentido, el funda-
mento de derecho tercero de la sentencia de
la Audiencia sefialaba que “es evidente, que
sin negar la responsabilidad de los padres

demandados como guardadores del menor,
no cabe duda que en el desdichado incidente
acaecido, contribuy el actuar culposo y ne-
gligente del actor, pues como tal hay que
calificar la conducta de quien, como tiene
reconocido desde el inicio del litigio, permi-
te ser acompafiado por un menor de edad
portando una escopeta de caza cargada y en
disposicion de ser usada, siendo a tal fin in-
diferente que el motivo de acompafiar al
menor lo fuera para que éste cobrara su pri-
mera pieza, o como ¢l mismo indica con la
presunta intencién de apartar al menor de
las posibles lineas de tiro, pues resulta insé-
lito que si tal era su actitud, en cambio per-
mitiera que éste llevara consigo un arma, sin
prever que ésta, por el peso de la misma o
por la poca aptitud del menor para su mane-
jo se disparara como asi efectivamente ocu-
rrié, evento que resultaba perfectamente
previsible y por lo tanto evitable de haberse
obrado con la elemental diligencia de cer-
ciorarse de que el arma se encontraba des-
cargada o de impedir que el menor portase
la misma, maxime cuando segin sus propias
e interesadas manifestaciones el motivo de
acompafiar el demandante al menor lo era
para evitar precisamente accidentes como el
ocurrido, por lo que es evidente que la ac-
tuacidn del actor concurri6 en la produccion
del evento danoso”. Contestando a ello, se-
fala el Tribunal Supremo que ha de serialar-
se que del fallo de la resolucion repetida,
asi como de lo razonado en el fundamento
juridico 4..° de la misma, se desprende una
moderacion de la responsabilidad civil, fa-
cultad esta de soberana aplicacion por la
Sala sentenciadora, cuyas conclusiones no
pueden ser revisadas en casacion, salvo su-
puestos excepcionales, que no concurren en
este caso, sin que, por aplicacion de la doc-
trina de esta Sala en torno a la congruencia,
sea preciso rechazar expresamente todas y
cada una de las alegaciones y pedimentos
de las partes, cuando del fallo se desprende
de manera evidente su rechazo.
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También sostienen los recurrentes que en
el caso de autos concurria una culpa exclu-
siva de la victima, a lo que el Tribunal Su-
premo responde que admitir esto implicaria
una previa variacién de los hechos proba-
dos, concluyendo que sélo existi negligen-
cia en el menor y sus progenitores y no en
la parte actora, lo que llevaria a convertir la
casacion en una tercera instancia.

b) Recurso interpuesto por el actor.

El recurso del actor esté dirigido a elevar
la cuantia de la indemnizacién que se contie-

ne en la sentencia de la Audiencia Provincial
y a este respecto sefiala el Tribunal Supremo
que este recurso no pretende otra cosa que
revisar la cuantificacién de las indemniza-
ciones fijadas por la Audiencia, empefio va-
no pues, repetimos una vez mas, tal funcion
es propia de la misma, cuyos criterios han de
ser respetados en casacion, salvo, lo que no
sucede en este caso, pudieran ser calificados
de ilégicos o contrarios a la ley.

V.  SUSTRACCION DE MENORES

1.  Incumplimiento del Convenio de La Haya sobre aspectos civiles de la sus-

traccion de menores.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 22 de junio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

Las autoridades judiciales del Estado contratante, en aplicacion ju-
dicial del Convenio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores de 25 de octubre de 1980, no podrdin decidir
sobre el derecho de guarda de los menores salvo que se acredite que no
se dan las condiciones previstas por el convenio para el retorno de los
mismos. La demanda de separacion interpuesta por el padre para obte-
ner la guarda y custodia de los hijos entraiia mala fe, una actuacién des-
leal que pretende vulnerar la norma defraudada y supone el incumpli-
miento del deber juridico de obediencia a las normas y la sentencia recu-
rrida ha determinado que consiga sus objetivos.

ANALISIS DEL CASO

® El matrimonio mixto del ciudadano espafiol José y la ciudadana suiza The-
rese, tras distintos avatares, desemboc6 en una ruptura de hecho, marchan-
dose la mujer a su pais con los hijos menores, nacidos en mayo de 1984 y

agosto de 1985.
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® La conyuge inicia en Suiza un procedimiento de divorcio, cuya demanda
presenta el 19 de septiembre de 1990, en los tribunales helvéticos, ante los
que comparece el marido. Los conyuges acuerdan conferir la custodia de
los hijos a la madre en Suiza, sin perjuicio del derecho de visita del padre en
Espana. El Tribunal Civil de la Region de Laupen dicta sentencia, con fecha
13 de marzo de 1991, homologando el “Convenio” (el mismo dia, pero en
un momento anterior, comparece el marido ante el Consulado espafiol ma-
nifestando que los Tribunales suizos son incompetentes y que va a ratificar
el “Convenio” bajo coaccion).

® Adn en trimite el procedimiento de divorcio en Suiza, el marido solicita en
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nim. 6 de Almeria (Gltimo
domicilio comin de los conyuges) medidas provisionalisimas, previas a la
demanda de separacidn, con base en el articulo 104 del Cédigo Civil; dene-
gada la peticion por el Juzgado, esta resolucidn es confirmada por la Au-
diencia (Auto de 25 de mayo de 1991).

® Estando los menores en Espana, en virtud, precisamente, del derecho de
visita concedido al padre por la sentencia suiza, los retiene mas alld de los
dias que le correspondian y, ademds, presenta una demanda de separacién
en el Juzgado niimero seis de Almeria (fecha 31 de julio de 1991) pidiendo,
como pretension accesoria, la custodia de los nifios.

® La madre solicita (6 de agosto de 1991) la restitucion inmediata de los me-
nores fundamentédndola en el Convenio de La Haya. Con fecha 25 de octu-
bre de 1991 el juzgado de 1.* Instancia nim. 1 de Almeria dicta auto orde-
nando la restitucion. Apelada esta resolucion es confirmada por la Audien-
cia (Auto de 24 de marzo de 1992). Firme el auto por providencia de 21 de
abril de 1992, no se supieron adoptar las medidas adecuadas para su ejecu-
cion. En una pequena capital de provincia donde el demandado tiene clinica
abierta encuentran obstaculos para su citacion; no se localiz6 a uno de los
menores; otro es presentado por la Policia en el Juzgado niimero uno, en el
mes de diciembre de 1992, para su entrega al Consul de Suiza en Malaga
—en un estado psiquico acorde con la situacidn vivida durante mas de un
afio— por unos nifios que tenian 5 y 6 afios de edad cuando se inicid el
procedimiento, ocasionandoseles un grave perjuicio por la dilacién, mani-
fiestamente indebida, en su restitucion.

® Simultdneamente al procedimiento de retorno, se tramita la pieza separada
de medidas provisionales en el Juzgado nimero seis y se dicta Auto, (7 de
julio de 1992), confiriendo la custodia de los menores al padre, Auto decla-
rado nulo posteriormente por no haber sido citado el Fiscal a la compare-
cencia prevista en los articulos 1897 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. El 11 de septiembre de 1992 dicta sentencia en el pleito de
separacion el mismo Juzgado niimero seis y estima la demanda del padre,
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acordando que los hijos continuardn bajo la guarda y custodia del padre. El
27 de octubre de 1993, se dicta por la Audiencia de Almeria sentencia con-
firmando la de primera instancia que hace imposible la ejecucién de un auto
firme de la misma Sala estimando la demanda de retorno.

En el Juzgado de Instruccion tres de Almeria se incoan diligencias previas
como consecuencia de la deduccién de testimonio del Juzgado de Primera
Instancia de la misma capital, que ha conocido de la demanda de restitu-
cion, por un presunto delito de desobediencia, con escrito de calificacion
del Ministerio Fiscal por dicho delito de fecha 2 de noviembre de 1992.
Hubo, también, una pretension de la madre de los menores de perseguir
penalmente al padre por un delito de sustracciéon de menores, pretension
que se entendié no procedente por el Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal, en interés de Ley, interpone recurso de casacién contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 27 de octubre de

1993 que es estimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion que se plantea en el presente
recurso se centra en la colision, que por el
transcurso del tiempo se ha producido en dos
resoluciones judiciales dictadas por juzga-
dos de primera instancia, una de fecha 25 de
octubre de 1991 (confirmada por la Audien-
cia Provincial el 24 de marzo de 1992), que
acuerda la restitucion de los menores con su
madre de nacionalidad suiza y otra resolu-
cion posterior de 11 de septiembre de 1992
(confirmada por la Audiencia con fecha 27
de octubre de 1993) que otorga la guarda y
custodia de los mismos al padre.

El no cumplimiento de la primera de las
resoluciones que acordo la restitucion de los
menores a la madre en aplicacion del Conve-
nio de La Haya sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores de 25
de octubre de 1980, permitié que con poste-
rioridad se iniciase un procedimiento de se-
paracién en el que se atribuyé la guarda y
custodia al padre, con lo cual se hace de im-
posible cumplimiento la primera de las reso-
luciones.

El Ministerio Fiscal interpuso el recurso
de casacion en interés de ley, basandose en la
infraccién del articulo 16 del Convenio cita-
do (y por conexion la infraccién de los arti-
culos 3 del Codigo Civil y 31 y 32 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de 23 de mayo de 1969 y articulo
primero también del Convenio de La Haya,
en cuanto se ignora su finalidad) y por otro
lado, del art 24.1 de la Constitucion Espafio-
la y 13.1.% del mismo texto legal. Analice-
mos por separado lo argumentado por las
partes y lo resuelto por el Tribunal Supremo.

1. Infraccion del art. 16 del Convenio
de Sustraccion de menores.

Seiiala el citado articulo 16 que “...1as au-
toridades judiciales [...] a donde haya sido
trasladado el menor o donde esté retenido ili-
citamente, no decidiran sobre la cuestion de
fondo de los derechos de custodia hasta que
se haya determinado que el menor tiene que
ser restituido de conformidad con lo dis-
puesto en el presente Convenio...”.
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a) Tesis mantenida por la Audiencia
Provincial.

La sentencia impugnada considera cum-
plido el art. 16 del Convenio al afirmar que
“...es lo que ha sucedido en el caso que nos
ocupa, por lo que habiéndose determinado
por auto de esta Audiencia la restitucion de
los menores ello no es obstaculo para que se
dicte resolucion resolviendo sobre la accion
personal ejercitada por un espafiol, con resi-
dencia en Espana, referente a las medidas de
los articulos 102 y 103 del Cédigo Civil,
porque siendo competentes los Tribunales
espafioles para conocer de la separacion del
matrimonio contraido en Espafa, debiendo
aplicar la Ley espafiola conforme al articulo
107 del Cédigo Civil, articulo 22 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y Disposicion
Adicional Primera de la Ley 30/1981, de 7
de julio, corresponde al Juez de Primera Ins-
tancia competente adoptar las medidas que
se exponen en el articulo 91. Esta obligacion
del Juez, dimanante del mandato genérico
del articulo 1.7 del Cdédigo Civil, compren-
de la adopcion de las medidas referentes a la
patria potestad y custodia de los hijos, y ré-
gimen de visitas de los progenitores, procu-
rando siempre el “favor filii”. Por ello pode-
mos afirmar que una cosa es pedir que se
regulen las relaciones personales de los con-
yuges y los hijos del matrimonio por causa
de la separacion matrimonial y otra distinta
es la peticion de devolucion de unos meno-
res por una previa sustraccion, al amparo de
aquel Convenio, peticién que no requiere el
“exequatur” de la sentencia origen de la cus-
todia del menor que se pretende restituir y
de la que este Tribunal también ha tenido
conocimiento al resolver, estimando dicha
peticién formulada por la Autoridad helvéti-
ca mediante auto de 24 de marzo de 1992,
que confirmaba resolucién en el mismo sen-
tido del Juzgado de fecha 25 de octubre de
1991, y con las que se ha dado la restitucion
inmediata de los menores cursada por la Se-
cretaria General Técnica del Ministerio de
Justicia en fecha 8 de agosto de 1991”.

b) Tesis mantenida por el Ministerio
Fiscal.

Considera el Ministerio Fiscal que las
pautas seguidas por la Audiencia para fijar el
alcance del precepto vulneran el canon inter-
pretativo de las normas juridicas que esta-
blece el articulo 3.2 del Cédigo Civil al ex-
plicitar los distintos elementos que compo-
nen la operacién hermenéutica, revelando el
“espiritu y finalidad de aquellas”, en conso-
nancia, también, con lo dispuesto en los arti-
culos 31 y 33 de la Convencidn de Viena, so-
bre el Derecho de los tratados que exige la
buena fe y que se tenga en cuenta el “objeto
y fin del tratado”, a cuyo efecto, podra acu-
dirse a medios de interpretacion comple-
mentarios tales cuales los “trabajos prepara-
torios” y las “circunstancias de su celebra-
cion”. La finalidad del Convenio es la
“restitucion de menores”. Por ello, una inter-
pretacion del articulo 16 que permita enten-
der que, sin haber sido restituido el menor,
pese a haberse acordado asi cabe que, para-
lelamente, entrando a conocer del fondo del
asunto se frustre aquella finalidad impidien-
do el retorno, pugna con los criterios herme-
néuticos resefiados, pues todos ellos apoyan
la prioridad de la restitucion, sin perjuicio de
lo que luego proceda.

El articulo 16 del Convenio —sostiene el
Ministerio Fiscal— ha de interpretarse a la
luz del articulo 1.2 que establece como fina-
lidad del Convenio las siguientes:

— Garantizar la restitucién inmediata de
los menores trasladados o retenidos
de manera ilicita en cualquier Estado
contratante;

— Velar por que los derechos de custo-
dia y de visita vigentes en uno de los
Estados contratantes se respeten en
los deméas Estados contratantes.

¢) Resolucion del Tribunal Supremo.

Entiende nuestro mas alto tribunal que /a
sentencia que se impugna ha incurrido en
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un “desatino”: de un lado, la Audiencia de
Almeria ha accedido a la demanda de retor-
no de los nifios, interpuesta por la madre,
por entender, en la resolucion dictada en es-
te procedimiento, que “nos encontramos
ante un caso encuadrable en el articulo 3
del citado Convenio (de La Haya) porque la
madre tiene encomendada la custodia y
guarda de los dos menores en virtud de sen-
tencia de divorcio del tribunal helvético,
produciéndose una retencion ilicita al no
devolverse por el padre espariol a los meno-
res [...] el citado convenio permite a las au-
toridades judiciales del Estado requerido
tener en cuenta directamente la legislacion
y las decisiones judiciales o administrativas
del requirente, ya estén reconocidas oficial-
mente o no en el Estado de la residencia
habitual al menor, sin tener que recurrir a
procedimientos concretos para el reconoci-
miento de las decisiones judiciales extranje-
ras (articulo 14 del Convenio). Por otra
parte consta el consentimiento del padre de
los menores al Convenio que determiné la
resolucion judicial de divorcio, en donde se
establecio que la guarda y custodia de los
hijos correspondio a la madre...”, para con-
cluir conforme la resolucion recurrida (que
acordaba el retorno de los nifios a Suiza)
“al darse los requisitos exigidos por el repe-
tido Convenio [...] sin que concurran ningu-
na de las causas previstas en los articulos
12 y 13 del convenio para la denegacion”.
(Auto 24 de marzo de 1992). De otro lado, el
mismo organo jurisdiccional resuelve sobre
la demanda de separacion matrimonial del
padre de los nifios que pide, como preten-
sion accesoria, la custodia de éstos en el
sentido ya indicado y por las razones ya ex-
puestas en la sentencia que se impugna. En
definitiva, en un lenguaje llano, el mismo
organo jurisdiccional resuelve, en un proce-
dimiento, que se vayan los menores a Suiza
con su madre porque ésta es el conyuge cus-
todio, segiin la sentencia helvética, y en
otro, que se queden en Esparia con su padre,

porque a éste le corresponde la custodia de
los menores. La interpretacion del articulo
16 de la sentencia impugnada choca con las
reglas de hermenéutica expuestas y con la
finalidad del Convenio de La Haya explici-
tada de manera rotunda en el articulo 1.°

Sin duda que la interpretacion de la Au-
diencia, por mds que pretenda justificar su
resolucion, so pena de un examen literalista
—y aislado— del articulo 16 del Convenio
XXVIII de La Haya, llega a consecuencias
frustrantes para la razon de ser del Conve-
nio que busca, en primer término, el retorno
del menor sustraido ilicitamente, bajo la
guarda de quienes ostentaban su custodia
establecida, en el caso, por las autoridades
judiciales del Estado, donde el menor resi-
dia al tiempo de la retencion ilegitima, sin
perjuicio, de las ulteriores decisiones que
sobre el fondo pudieran adoptarse y sobre
cuya ejecucion habria de procederse, si pre-
ciso fuera, seguin las reglas de cooperacion
judicial internacional aplicables. Los prece-
dentes criterios conducen a la estimacion
del motivo.

El Tribunal Supremo establece como
doctrina aplicable en situaciones semejantes
la siguiente:

a) Que la interpretacion del articulo
16, hecha por la sentencia recurrida es erro-
nea, por absurda y contraria a la finalidad,
antecedentes historicos y legislativos, tra-
bajos preparatorios del Convenio de La Ha-
ya (articulo 1 de dicho Convenio; articulos
31y 32 del Convenio de Viena, articulo 3 del
Codigo Civil).

b) Que la interpretacion acertada de
aquel precepto, conforme a estas normas de
hermenéutica, supone que las autoridades
judiciales del Estado contratante, requerido
no podran decidir sobre el fondo, derecho de
guarda de los menores, hasta que se esta-
blezca que no existen las condiciones previs-
tas por el convenio para el retorno de los
mismos.
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2. Vulneracién de los arts. 24.1 y
13.1.2 de la Constitucion Espaiiola.

El otro motivo de impugnacion alegado
por el Ministerio Fiscal se refiere a la infrac-
cion de los articulos 24.1 de la Constitucion
Espaiiola y 13.1.° del mismo texto legal, y
asi lo entiende el Tribunal Supremo, pues
efectivamente, la sentencia impugnada vul-
nera el principio de tutela efectiva en rela-
cion con la madre de los menores, solicitan-
te del retorno, porque tal sentencia impide
la ejecucion del auto firme anterior recaido
en dicho procedimiento a su favor, cuya eje-
cucion hace imposible la sentencia recurri-
da. Nos encontramos pues ante una resolu-
cion firme de un organo judicial espariol,
recaida en el procedimiento de retorno, que
no ha sido ejecutada, ni lo podrd ser, como
consecuencia de la sentencia dictada por el
mismo organo jurisdiccional en el procedi-
miento de separacion. Recuérdese, que el
principio de tutela efectiva no solo contiene
el derecho a la obtencion de un fallo funda-
mentado sino también la ejecucion de dicho
fallo cuando sea firme. Reiteradamente ha
venido declarando el Tribunal Constitucio-
nal que el derecho a la ejecucion de las sen-
tencias en sus propios términos forma parte
del articulo 24.1 de la Constitucion Espario-
la (Sentencia 148/89). Si asi no fuera, las
decisiones judiciales y los derechos que en
ellas se reconocen no serian otra cosa que
meras declaraciones de intenciones sin al-
cance prdctico ni efectividad alguna (sen-
tencia 167/87). En igual sentido sentencias
152/90, 35/94, entre otras muchas.

En conclusion, dicha sentencia ha impe-
dido la tutela efectiva de la madre de los
menores (articulo 24.1 de la Constitucion
espariola), derecho fundamental que el arti-
culo 13, también de la Constitucion espario-
la, garantiza a los extranjeros “en los térmi-
nos que se establecen en los tratados y las
leyes”, haciendo imposible la ejecucion de
una resolucion firme a su favor, al confir-
mar la sentencia de primera instancia recai-
do el procedimiento de separacion. La in-
terpretacion de la sentencia recurrida pro-
picia un resultado en fraude de Ley
intolerable en aplicacion de los articulos
6.4 del Cédigo Civil y sobre todo del articu-
lo 11.2.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial. La demanda de separacion del padre y,
en general, toda su conducta procesal en-
trafia una mala fe, una actuacion desleal
que pretende vulnerar la norma defraudada
y supone el incumplimiento del deber juridi-
co de obediencia a las normas y la sentencia
recurrida ha determinado que consiga sus
objetivos.

Teniendo en cuenta la finalidad del recur-
so de casacidn en interés de ley, que deja in-
tactas las situaciones juridicas particulares
creadas por la resolucion recurrida, el Tribu-
nal Supremo, a efectos meramente declarati-
vos sefiala que la sentencia impugnada debid
interpretar el articulo 16 del Convenio de La
Haya, sobre sustraccion de menores en la
forma que se ha dicho. No obstante, la inmo-
dificabilidad de la cosa juzgada no impide
que los que se hallen legitimados, en el caso,
ejerciten si vieren convenirle las acciones
correspondientes, para obtener la reparacion
por los dafios y perjuicios causados, seglin
las responsabilidades que procedan.
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SUCESIONES

Momento en que se perfecciona la donacion.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 17 de abril de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

El art. 629 del CC que fija la eficacia de la donacién desde el mo-
mento de la aceptacion es de aplicacion preferente sobre el art. 623 del
CC que exige el requisito de que el donante conozca la aceptacion del
beneficiario de la liberalidad.

ANALISIS DEL CASO

Don Manuel y dofia Josefa (padres de todos los litigantes) mediante escritu-
ra notarial de fecha 17 de junio de 1983, hicieron donacidn, pura, simple y
gratuita, a favor del actor, don Marcelino y sus tres hermanas, dofia Carmen,
dona Josefa y dofia Angela del trozo de terreno, con vivienda familiar por
cuartas partes indivisas. La referida dona Carmen (demandada y parte recu-
rrida) acept6 la donacion en escritura otorgada el 19 de julio de 1983. Los
donantes fallecieron, el padre, don Manuel, el 10 de agosto de 1987 y la
madre, dofia Josefa, el 28 de marzo de 1992.

Don Marcelino interpuso demanda de menor cuantia contra sus hermanas
dona Carmen, dofia Angela y dofia Josefa solicitando que se dicte sentencia
por la que se declare la inexistencia o nulidad de la donacién hecha por don
Manuel y dofia Josefa a dofia Carmen de una cuarta parte indivisa de un
inmueble condenando a los demandados a estar y pasar por esta declara-
cion asi como que son nulas también cuantas inscripciones se hayan practi-
cado como consecuencia de dicha donacién mandando cancelar las mismas
si se hubiesen efectuado, debiendo restituir la demandada el inmueble do-
nado con los frutos percibidos desde la fecha del otorgamiento de la escri-
tura con expresa imposicion de costas a los demandados si se opusieren a la
demanda.

La demandada, dofia Carmen, se persond en autos solicitando la desestima-
cion de la demanda y que se declare que ella es duefia, en pleno dominio de
la cuarta parte indivisa del inmueble por haberla adquirido mediante escri-
tura publica de donacion, debidamente perfeccionada por la aceptacion de
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la demandada y al haber fallecido los donantes, lo que ha supuesto la conso-
lidacion plena del dominio. Al mismo tiempo formo reconvencion y solici-
tando que se condene a don Marcelino a indemnizarla en concepto de dafnos
y perjuicios.

® Lacodemandada, dofia Josefa efectu6 personamiento procesal y se adhirié
a la contestacion que formul6 dofia Carmen. La también demandada dofa
Angela se allan6 a la demanda en comparecencia judicial de 2 de marzo de
1995.

® El Juzgado de 1.2 Instancia nim. uno de Gijon dict6 sentencia con fecha 7
de junio de 1995 desestimando la demanda y la reconvencidn imponiendo
al demandante las costas causadas y a la demandada reconviniente las deri-
vadas de la reconvencidn.

® La Sec. sexta de la Audiencia Provincial de Oviedo, en grado de apelacion,
dict6 sentencia desestimatoria del recurso interpuesto por el actor.

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

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Seiiala el art. 623 del Codigo Civil que “la
donacién se perfeccionara desde que el do-
nante conoce la aceptacioén del donatario” y
sosteniendo el actor que la aceptacion de la
demandada dofia Carmen no llegd a conoci-
miento de los donantes, ya que ésta no co-
municé a sus progenitores la escritura de
aceptacion, entiende que procede declarar la
inexistencia o nulidad de la donacién.

Teniendo en cuenta que dofla Carmen
aceptd la donacién en escritura publica de
fecha anterior al fallecimiento de los padres,
en principio la cuestién controvertida surgi-
ria respecto a si la alegada falta de notifica-
cién o comunicacién de la aceptacion impi-
de la eficacia de la donacion, sin embargo,
hay que tener presente lo establecido en el
art. 629 del CC, segun el cual “la donacién
no obliga al donante, ni produce efecto, sino
desde la aceptacion”. Por tanto, la cuestion a
decidir es estrictamente juridica y consiste
en determinar y centrar el choque de normas
y su posible compatibilidad.

A tal efecto, sefiala el Tribunal Supremo
que la jurisprudencia de esta Sala no ha
abordado la cuestion directamente como
“thema decidendi” especifico y no ha deci-
dido definitivamente la problemdtica juridi-
ca de la prevalencia y aplicacion del articu-
lo 623, que acentiia la perfeccion de la do-
nacion, en cuanto exige que el donante
conozca o llegue a saber la aceptacion del
beneficiario de la liberalidad, respecto al
629, que atiende a su obligacién y eficacia,
que se produce desde el momento de la acep-
tacion por el donatario. Asi sucede con las
sentencias que cita el recurrente de
16-1V-1910, 8-1V-1926, 22-1-1930,
1-XII-1948, 1-XII-1964 y la de 6 de abril de
1979, si bien esta, y cuyo precedente es la
antigua de 12 de junio de 1896, no resulta
tan rigurosa, pues lo que viene a exigir, tra-
tandose de donacion no manual, que se dé
concurrencia imprescindible de aceptacion
posterior y por escrito del donatario “que
transforma la voluntad del oferente o donan-
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te en obligacion exigible y a éste en deu-
dor”, con referencia al articulo 632.

En trance de decir e interpretar casacio-
nalmente la cuestion suscitada, ha de tener-
se en cuenta 'y partir de que la donacion sur-
ge a la vida juridica por consecuencia de un
acto de liberalidad unilateral de quien la
otorga (art. 618), aunque en su dindmica se
someta a la normativa que disciplina las re-
laciones contractuales (art. 621 del Codigo
Civil).

Con referencia al caso que nos ocupa ha
de tenerse en cuenta y debe prevalecer el ar-
ticulo 629, ya que la sentencia recurrida
sienta como hecho probado firme, sin con-
tradiccion alguna de adverso —atendiendo
a la prueba testifical y entorno familiar de
los interesados— que los padres, asi como
el recurrente, llegaron a tener noticia de que
doria Carmen habia aceptado la donacion
que le habian efectuado.

Tal base fdctica incélume resultaria bas-
tante para desestimar el recurso, pero su
propio planteamiento exige dar respuesta
casacional a la tesis doctrinal que plantea y
conduce a la conclusion que se deja expues-
ta por las siguientes razones:

a) Los antecedentes historicos asi lo
ponen de manifiesto, ya que el Anteproyecto
del Codigo Civil y Proyecto de 1851, como
la primera edicion (art. 623), refieren que la
donacion resultaba irrevocable desde que se
producia la aceptacion del donatario y se
participaba al donante. Fue en la segunda
edicion del Cédigo cuando se produjo la mu-
tacion de la redaccion del referido precepto,
al sustituir al adjetivo “irrevocable” por el
verbo transitivo “perfecciona”, con lo cual
la doctrina cientifica mayoritaria alcanza la
conclusion de que el articulo 623 ha de en-
tenderse en el sentido de que desde el mo-
mento en que el donante conoce la acepta-
cion de la donacion, la misma se hace irre-
vocable, ya que la donacion existe y tiene
consistencia juridica eficaz, encontrando la
revocabilidad justificacion al tratarse de un
acto de generosidad estrictamente gratuito,

dimanante de la voluntad del oferente que
puede deshacer y dejar sin efecto, y al que se
pone fin cuando el donatario expresa 'y
transmite suficientemente su voluntad de
aceptar lo que se le dono. Dicha posibilidad
de revocacion subsiste durante la vida de los
donantes, pero acaba con su fallecimiento,
como sucede en el presente supuesto, ya que
la facultad revocatoria no se transmite a los
herederos y, por tanto éstos carecen de legi-
timacion para dejarla sin efecto y con ello
contradecir la voluntad de los otorgantes,
que en este caso mantuvieron los padres du-
rante su vida; por todo lo cual y lo que se
deja estudiado, ha de prevalecer y respetar-
se la voluntad decidida y nunca desistida de
los progenitores de beneficiar por partes
iguales a sus cuatro hijos con la donacién de
la finca que llevaron a cabo.

Al producirse la muerte de los otorgantes
la donacion quedoé completa y definitiva-
mente consolidada, alcanzando total firme-
za, ya que la liberalidad no fue revocada en
ningiin momento y se trata de donacion sin
reservas. Es de tener en cuenta que el articu-
lo 161 del Fuero de Navarra (Ley de 1 de
marzo de 1973y de 1 de abril de 1987), man-
tienen la orientacion primera del Codigo Ci-
vil, en cuanto prevé que las donaciones de
bienes inmuebles resultan irrevocables des-
de el momento en que se hubiera notificado
al donante la aceptacion en escritura pii-
blica.

b) A suvez ha de tenerse en cuenta que
la donacion controvertida no se trata de
obligacional, sino efectuada como traslati-
va de la propiedad y asi se hace constar en la
escritura de 17 de junio de 1983, en la que
los donantes ceden la nuda propiedad del in-
mueble, que hacen suyo los cuatro hijos be-
neficiados por cuartas partes indivisas, por
lo cual resulta concurrente, de modo bien
expresado, la voluntad de transmitir y la de
adquirir generada por la aceptacion de los
destinatarios del bien transferido, que in-
greso de este modo en el patrimonio de los
mismos, con lo cual los donantes quedaron
vinculados y el acto juridico de donar resul-
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ta plenamente eficaz por la cesion patrimo-
nial llevada a cabo a medio de la escritura
publica en la que consta.

¢) A suvezla interpretacion de las nor-
mas, ajustada a una légica razonable y al
criterio finalista contenido en el articulo 3.1
del Codigo Civil, favorece al donatario y ha-
ce respetar la voluntad de los padres de los
que litigan, ya que su “animus donandi” de
igualdad entre los hijos persistio durante to-
da su vida, con lo que se refuerza las conclu-
siones que se dejan sentadas, pues entender-
lo de otra manera podria desencadenar si-
tuacion de posible abuso del derecho, la
aplicacion férrea del articulo 623, cuando el
donador adopta una postura rehuyente, o
impeditiva u obstativa al recibir la acepta-
cion del donatario, y al no sentirse obligado
le facilitaria la disponibilidad de los bienes

objeto de la donacion que libremente ins-
tauro.

A efectos del articulo 633 del Cédigo Ci-
vil, tanto la donacion como la aceptacion
cumplieron el requisito formal de constar en
escritura publica, si bien no rigio unidad de
acto, al haber efectuado la aceptacion en
documento posterior, pero lo que es impor-
tante es que tuvo lugar en vida de los donan-
tes como impone el precepto. En cuanto a la
exigencia de que se notifique en forma au-
téntica la aceptacion al donante, realizada
mediante escritura separada, ha de estarse a
lo que se deja estudiado en cuanto a la ar-
monia de los articulos 623 y 629, con rela-
cion a la anotacion en las escrituras de la
donacion y aceptacion, de condicion formal,
que no la priva de validez y no hace ineficaz
la donacion llevada a cabo.

2.  Donacién simulada bajo la apariencia de una compraventa.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 25 de junio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

Procede declarar la nulidad de la escritura de compraventa celebra-
da entre los padres y uno de los hijos y declarar la existencia de una
donacion por parte de los vendedores de los bienes objeto de aquella en
favor de los que aparecian como compradores y que de ser inoficiosa la
donacion se anule y reduzca en cuanto perjudique la legitima estricta de

los herederos.

ANALISIS DEL CASO

® Dofia Carmen y donia Angeles interpusieron demanda de menor cuantia
contra dona Maria (madre de las actoras), don José Antonio (hermano de
las actoras) y dofia Aurea (esposa del demandado) solicitando la nulidad de
pleno derecho del contrato de compraventa celebrado entre don Mariano
(fallecido y padre de las actoras) y dona Maria, como vendedores y don
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José Antonio y dona Aurea, como compradores, de fecha 1 de marzo de
1983.

El Juzgado de Primera Instancia nimero Tres de Palencia dictd sentencia
con fecha 28 de abril de 1989 declarando nulo de pleno derecho y sin efecto
alguno dicho contrato de compraventa y, en consecuencia, condend a los
demandados a estar y pasar por tal declaracion y a que reintegren al haber
hereditario del fallecido don Mariano los bienes objeto del expresado con-
trato, a fin de que se proceda a su particion conforme a derecho, cancelan-
dose todas las inscripciones registrales que a favor de los demandados y a
virtud del contrato se practicaran en el correspondiente Registro de la Pro-
piedad.

En grado de apelacion, la Ilma. Audiencia Provincial de Valladolid dict6
sentencia con fecha 24 de enero de 1991 revocando la de instancia y cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal: “Declarar la inexistencia de
contrato de compraventa otorgado ante Notario con fecha 1 de marzo de
1983 y la existencia de una donacion por parte de los vendedores de los
bienes objeto de aquella en favor de los que aparecian como compradores
en consecuencia, se ordena la cancelacion de la inscripcion registral de la
referida compraventa y que de ser inoficiosa la donacion se anule y reduzca
en cuanto perjudique a los derechos legitimarios de los demandantes extre-
mo que se determinard en periodo de ejecucion de sentencia”.

Por el Juzgado, en fase de ejecucion, se dictd Auto en fecha 2 de noviem-
bre de 1993, acordiandose: “No ha lugar a la reduccién o anulacién de la
donacion efectuada por el causante don Mariano y su esposa en favor de
su hijo don José Antonio y plasmada en escritura de compraventa otorgada
en fecha 1 de marzo de 1983, debiendo mantener el citado demandado y
esposa la posesion y plena propiedad de los bienes objeto de la donacion
al no afectar a los derechos hereditarios en cuanto a la legitima de sus
hermanas y también herederas dona Maria del Carmen y dofia Maria An-
geles, y no tener tal donacién la consideracion de inoficiosa ni total ni
parcialmente”.

Contra dicho Auto se interpuso recurso de apelacion por dofia Angeles y
dofia Carmen, siendo apelados don José Antonio, dofia Angeles y dofia Au-
rea, dictindose en fecha 14 de abril de 1994 Auto, cuya parte dispositiva es
la siguiente: “Que estimando el recurso de apelacién formulado por la re-
presentacion procesal de dofia Maria del Carmen y dona Angeles, contra el
auto dictado el dia 2 de noviembre de 1993, por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 3 de Palencia, en ejecucién de los autos de menor cuantia, debe-
mos revocar, como revocamos, dicha resolucion, declarando la inoficiosi-
dad de la donacién efectuada por el fallecido don Mariano en favor de su
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hijo y demandado don José Antonio, mediante instrumento publico de fecha
1 de marzo de 1983, correspondiendo al donatario la facultad de retener las
fincas abonando a sus hermanas hoy recurrentes el importe de la reduccion
en dinero y, en su caso, siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 822

del Cédigo Civil”.

® Don José Antonio, dofia Aurea y dofia Maria interpusieron recurso de casa-
cioén que fue estimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Celebrada una compraventa entre los pa-
dres y uno de los hijos del matrimonio, las
otras hermanas instaron la nulidad de dicho
contrato, cuestiéon que fue resuelta por el
Juzgado de instancia declarando la nulidad
de la misma. La Audiencia Provincial man-
tuvo el mismo criterio, sin embargo, declaré
que en dicha trasmision existia una donacion
por parte de los vendedores y a favor del hijo
y de su esposa que aparecian como compra-
dores, es decir una donacién simulada bajo
la apariencia de una compraventa.

No cuestiondndose por ninguna de las
partes la nulidad de la compraventa, la cues-
tién se centra en la donacion que lleva impli-
cita aquella para determinar si perjudica o no
a los derechos de los otros herederos. Con-
forme senala el 636 del CC, ninguno podra
recibir, por via de donacién, mas de lo que
pueda recibir por testamento, y por tanto, la
donacién serd inoficiosa, en todo lo que ex-
ceda de esta medida. Por consiguiente, la va-
lidez de aquella donacién estaba condiciona-
da a que no resultase inoficiosa—o al menos
en la cuantia que procediese—, para lo cual,
y en periodo de ejecucion de sentencia, con-
forme a las bases establecidas en la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial “habria
que fijar la legitima estricta de los herederos
forzosos interesados en la herencia de don
Mariano, a cuyo efecto deberan ser tasados
todos los bienes dejados por dicho causante
a su muerte (818 del Cddigo Civil) sin que el
Juez que conozca de la ejecucion tenga que

sujetarse, necesariamente, a las tasaciones
periciales que ya obran en autos respecto de
los bienes objeto de los contratos cuya vali-
dez se ha impugnado en este proceso”.
Realizado el proceso de tasacién de todos
los bienes que componian la herencia de don
Mariano, se lleg6 a la conclusion de que el
caudal relicto ascendia a 21.230.541 pts.,
(incluido el valor de la donacién) plantean-
dose el problema en cuanto a la cuantia de la
legitima, ya que tanto la Audiencia como el
Juzgado llegan a cantidades distintas:

a) Calculos efectuados por el Juzgado.
Teniendo en cuenta que la legitima estricta
de los herederos supone 1/3 de la totalidad
de la herencia, es decir, 7.076.847 pts., co-
rresponde a cada una de las actoras la can-
tidad de 2.358.949 pts o lo que es lo mismo
4.717.898 pts. a las dos. Como los bienes
existentes en el momento del fallecimiento
de don Mariano ascienden a 8.678.776 pts.,
es claro que con ellos pueden abonarse las
legitimas de ambas hermanas y que por
consiguiente, la donacion no es inoficiosa y
no procede ni su reduccién ni su anula-
cion.

b) Calculos efectuados por la Audien-
cia Provincial. Entiende esta que a cada uno
de los herederos corresponde 1/3 de la legiti-
ma estricta y un 1/3 de la mejora, con lo cual
a las hermanas actoras les corresponderia
4/9 partes de la herencia (legitima larga) lo
que es igual a 9.435.796 pts. y por ello la do-
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nacion resultaria inoficiosa en 757.020 pts.
La Audiencia otorga al donatario la facultad
de retener las fincas abonando a sus herma-
nas el importe de la reduccién en dinero.
Los donatarios interpusieron recurso de
casacion contra el auto de la Audiencia Pro-
vincial por entender que dicha resolucién
habia resuelto puntos sustanciales que con-
tradicen lo ejecutoriado, es decir, y como
sefnala textuamente el recurrente, se trata de
“ver unicamente si, atenidos a la ejecutoria,
los pronunciamientos de instancia ordena-
dos a su ejecucion desbordan el contenido
de lo mandado (Sentencias de 16 de octubre
de 1987, 26 de octubre de 1987, 24 de fe-
brero de 1989, 24 de mayo de 1989, 15 de
junio de 1989, 15 de julio de 1989, 24 de
mayo de 1990 y 4 de diciembre de 1992).
La cuestion es muy simple de plantear, toda
vez que la ejecutoria manda reducir la do-
nacion siempre y cuando perjudique la legi-
tima corta de las actoras (“...donacién cuya
posible inoficiosidad —y en qué exten-
sion— se determinara en ejecucién de sen-
tencia, mediante la fijacion de la legitima
estricta de los herederos forzosos...”), mien-
tras que el auto que se recurre entiende que
lo que se debe salvaguardar es la legitima
larga de las demandantes, imputando por
tanto la donacidn al tercio de legitima corta
y no al de mejora, poniéndose de relieve,
consecuentemente, la extralimitacion o ex-
ceso de poder en la ejecucion por parte de la
Audiencia Provincial, al resolver como lo
ha hecho oponiéndose a lo ejecutoriado. Se
alega por la Audiencia en el fundamento de
derecho tercero de su auto dictado en fase
de ejecucion de sentencia, que la expresion
literal de la ejecutoria “mediante la fijacion
de la legitima estricta de los herederos for-
zosos” alude a una cuestion que no fue ob-
jeto del litigio. A juicio de esta parte tal
afirmacion es del todo errénea, pues no solo
dicha cuestion forma parte del objeto del
proceso, sino que es ademds un punto sus-
tancial de la sentencia firme. Hay que poner

de relieve que ese Tribunal Supremo ha en-
seflado reiteradamente (Sentencias entre
otras, de 26 de octubre de 1987, 24 de fe-
brero de 1989, 4 de diciembre de 1992) que
existird extralimitacion o contradiccién con
lo ejecutoriado, con evidente exceso en las
actividades ejecutivas realizadas para el
cumplimiento, cuando se decida sobre ex-
tremos que no sean consecuencia natural,
l6gica e ineludible de la situacion juridica
examinada en el litigio, o no se produzcan
los efectos propios de la sentencia; indican-
do las de 23 de octubre de 1967, 27 de fe-
brero de 1971, 11 de marzo de 1972y 17 de
abril de 1979, que no se extralimita el juz-
gador que ejecuta el fallo, antes al contra-
rio, cumple su funcién, cuando esclarece
dudas, salva antitesis u obtiene todas las
consecuencias de las premisas sentadas y el
auto de la Audiencia, acordando que la do-
nacion resulta inoficiosa en tanto no queda
cubierta la legitima larga de cada una de las
dos actoras, vulnera lo ejecutoriado en
cuanto la sentencia firme s6lo declard la po-
sible inoficiosidad de la donacién mediante
la fijacion de la legitima estricta de los he-
rederos forzosos.

La cuestién a decidir por el Tribunal Su-
premo es si el auto cuestionado entra a resol-
ver puntos sustanciales no controvertidos,
no decididos o en contradiccién con lo eje-
cutoriado, es decir, segiin la constante doc-
trina jurisprudencial mantenida al respecto y
resefiada en el motivo, a comprobar si los
pronunciamientos ordenados a la ejecucion
de la sentencia, desbordan o no el contenido
de lo mandado, de tal manera, que existird
extralimitacion o contradiccion con lo eje-
cutoriado, cuando se decida sobre extremos
que no sean consecuencia logica y natural de
lo examinado y resuelto en el litigio o no se
produzcan los efectos propios de la senten-
cia, y es por ello por lo que ha de efectuarse
una indispensable comparacion entre los tér-
minos del fallo a ejecutar y lo decidido en el
proceso para su efectividad, de suerte que si
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tal acomodacion existe, el recurso tendra
que ser desestimado, sin que sea licito volver
sobre pedimentos no reflejados en la parte
dispositiva de la sentencia.

Llevando a cabo la comparacion antedi-
cha, cabe apreciar que el fallo de la senten-
cia de la Audiencia, de fecha 24 de enero de
1991, ordend que, caso de ser inoficiosa la
donacién, se anulase y redujese en cuanto
perjudique a los derechos legitimarios de
los demandantes —las hermanas dona Ma-
ria del Carmen y dofa Angeles— y que el
fundamentos de derecho quinto de la misma
hizo alusién a que la posible inoficiosidad
se determinard mediante la fijacion de la le-
gitima estricta de los herederos forzosos,
particulares, uno y otro, que fueron tenidos
en cuenta en el fundamento de derecho
cuarto del auto de la Audiencia de fecha 14
de abril de 1994, en cuanto que “infirié que
toda donacién efectuada a un hijo es, en
principio, un anticipo de su legitima estricta
hereditaria” y que “la donacion disimulada
bajo la apariencia de compraventa no sélo
no constituia mejora expresa sino tan si-
quiera cabe englobarla en los supuestos que
alglin sector doctrinal reputa mejoras tacitas
admisibles”, consideraciones ambas que
formuld con base en lo dispuesto en los arti-
culos 819 y 825 del Cédigo Civil, y de las
que extrajo la consecuencia —en el inciso
final del mentado fundamento— que “lo
donado ha de imputarse exclusivamente a la
legitima estricta o corta del donatario y en
lo que exceda de ésta y del tercio de libre
disposicion resultara inoficiosa y debera
procederse a su reduccion”.

Continuando el andlisis comparativo, y
partiendo, sin duda, de la consideracion con-

cerniente a que la donacion disimulada no
podia constituir una mejora expresa, la Au-
diencia, en el fundamento de derecho quinto
del auto, estim6 que “a las actoras les corres-
pondian las cuatro novenas partes por sus
dos tercios de la legitima corta y de 1a mejo-
ra”, pero semejante apreciacion, viene a con-
tradecir, sin duda alguna, lo ejecutoriado en
cuanto que no tiene en cuenta el claro man-
dato de la sentencia: “...mediante la fijacion
de la legitima estricta de los herederos forzo-
sos interesados en la herencia”, pues, con
arreglo a dicho mandato, la legitima estricta
de cada una de las actoras hermanas repre-
sentaria un tercio del valor de los bienes, y
entender lo contrario, implicaria alterar to-
talmente los términos de la ejecutoria y se-
pararse, por completo, de las consecuencias
naturales y l6gicas de la situacion juridica li-
tigiosa, puesto que de modo inexorable hay
que someterse a lo dispuesto en la sentencia
que es objeto de ejecucion.

Basta atender al razonamiento acabado
de exponer para comprender que la resolu-
cion recurrida merece ser casada, y entender,
por el contrario, ajustada a derecho la resolu-
cion del Juzgado, de fecha 2 de noviembre
de 1993, por lo que, dando por reproducida
en su integridad la fundamentacién juridica
que contiene, es de concluir, con base en
la parte final de su fundamento de derecho
tercero, que a cada actora corresponde 1/3
(2.358.949), en total 4.717.898 pesetas, con
lo cual, el valor de los bienes dejados,
8.678.776 pesetas, cubria la legitima estricta
de las mismas, y esto asi, la nulidad del auto
recurrido conduce, en definitiva, a confirmar
el del Juzgado en la totalidad de sus pronun-
ciamientos, dando lugar al recurso de casa-
cion.
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Nulidad de compraventa por simulacion absoluta e inexistencia de dona-
cion.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 30 de junio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.

No existe falta de litisconsorcio pasivo, ya que habiendo fallecido
el demandado se dirige la demanda contra su heredera —su esposa—
sin que sea preciso demandar también a sus propios hijos, legitimarios
del mismo. Acreditado que no hubo entrega del precio indicado en la
escritura de compraventa, procede declarar su nulidad, sin que pueda
deducirse la existencia de una donacion disimulada, puesto que no ha
resultado probado en las actuaciones que el contrato simulado encubra
una donacion remuneratoria que retribuye unos concretos servicios pres-
tados por los donatarios.

ANALISIS DEL CASO

Dofia Maria Montserrat y dofia Matilde interpusieron demanda de menor
cuantia contra los ignorados herederos y la herencia yacente de don Juan
R.C., solicitando que se declare a favor de las demandantes su derecho de
legitima en la herencia de su difunto padre Juan R.V. en la cuantia para
cada una de ellas de 7.480.833 pts. u otra cantidad distinta que de la prueba
resulte, declaracion que llevara aparejada la consideracion de simulada de
la venta de la mitad indivisa de la finca registral niim. 61.288, y por tanto,
equiparable a una donacidn colacionable a todos los efectos para cuantifi-
car la cuota legitimaria de la herencia paterna. Igualmente solicitaron que
se declare a su favor el derecho de legitima en la herencia de su difunta
madre Maria en la cuantia individual de 3.025.000 pts. u otra cantidad
distinta que de la prueba resulte y el resolvente estime mas justa. En el
suplico de la demanda, tambien se incluia la solicitud de condena al de-
mandado a satisfacer los intereses legales de las anteriores cantidades des-
de la fecha de fallecimiento de los causantes: 6 de octubre de 1987, dbito
de Juan R.V. y 13 de diciembre de 1990, fallecimiento de Maria y hasta el
mismo dia que se hagan efectivas las mismas por el heredero a cada una de
las legitimarias.

Dofia Juana (viuda y heredera de don Juan R.C.), contest6 a la demanda
oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplica-
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cion para terminar suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la
que, desestimando integramente la demanda formulada por las actoras dona
Maria Montserrat y dofia Matilde, se absuelva de 1a misma tanto a los igno-
rados herederos o herencia yacente de don Juan R.C., como a la demandada
dofia Juana, imponiendo a la parte actora todas las costas del juicio.

® Dona Maria Montserrat y Matilde interpusieron tambien demanda de juicio
declarativo de menor cuantia contra dofia Juana, solicitando que se declare
que es nula, por simulacién absoluta, la escritura publica de compraventa
otorgada por don Juan R.V. y dofia Maria a favor de don Juan R.C. y dofia
Juana (y por tanto las inscripciones registrales), debiendo revertir al caudal
hereditario los bienes objeto de la misma.

® Dona Juana contestd a la anterior demanda oponiendo los hechos y funda-
mentos de derecho que consider6 de aplicacion para terminar suplicando al
Juzgado dictase en su dia sentencia por la que desestimando integramente la
demanda formulada por las actoras dofia Maria Montserrat y dona Matilde,
se absuelva de la misma a la demandada, con expresa condena en costas a la
adversa.

® Con fecha 18 de mayo 1992 se dict6 auto dando lugar a la acumulacion de
autos originados por ambas demandas.

® ElJuzgado de 1.2 Instancia nim. 4 de Lleida dictd sentencia con fecha 31 de
julio de 1993, estimando la demanda, declarando la nulidad absoluta de la
escritura de compra-venta otorgada por don Juan R.V. y por dofia Maria a
favor de don Juan R.C. y dofia Juana y consiguiente nulidad de los asientos
registrales que hubiere provocado, procediendo su cancelacién, debiendo
integrarse al acervo hereditario los bienes objeto de la misma. La cuantia de
la legitima correspondiente a cada una de las demandantes es de 6.882.428
pts. en la herencia del padre don Juan R.V. y la de 3.146.000 pts. en la
herencia de la madre dofia Maria. Igualmente condenaba a la demandada
dofa Juana a estar y pasar por estos pronunciamientos y al pago de la cuota
legitimaria expresada y de los intereses legales desde la fecha del falleci-
miento de los causantes; condendndola asimismo al pago de las costas pro-
cesales.

® Interpuesto recurso de apelacion por dofia Juana, la Sec. 2.2 de la Audiencia
Provincial de Lleida dict6 sentencia el 21 de marzo de 1994, desestimando
el recurso de apelacion y confirmando integramente la expresada resolu-
cion, con imposicion a la parte apelante de las costas de la apelacion.

® Dofia Juana interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Analicemos separadamente cada uno de
los motivos de casacion planteados por la re-
currente:

a) Excepcion de litisconsorcio pasivo
necesario.

Alega la recurrente que concurre la ex-
cepcion de litisconsorcio pasivo necesario
ya que pueden ser afectados por la sentencia
dictada los hijos del primer demandado fa-
llecido y de la recurrente, toda vez que los
mismos son legitimarios de aquél y al esti-
mar la sentencia recurrida la demanda queda
reducido su caudal relicto y sus hijos tam-
bién ven disminuida la cuantia de su cuota
legitimaria.

A este respecto conviene precisar cudl es
la doctrina del Tribunal Supremo sobre el li-
tisconsorcio pasivo necesario, sefialando al
efecto nuestro mas alto tribunal que la doc-
trina de esta Sala es muy reiterada y unifor-
me y la resume la S. de 25 de junio de 1997
recordando que es una figura de creacién ju-
risprudencial, que ha sido definida por la
doctrina de esta Sala, en las SS. de 11 de di-
ciembre de 1990, 7 de enero de 1992, 30 de
enero de 1993 y 6 de abril de 1996, entre
otras muchas: la exigencia de traer al proce-
so a todos los interesados en la relacién juri-
dica litigiosa, con el fin de evitar, por un la-
do, que puedan resultar afectados por la re-
solucién judicial quienes no fueron oidos y
vencidos en el juicio y de impedir, por otro,
la posibilidad de sentencias contradictorias.
Y la de 12 de marzo de 1997 afade que se
evita que a las personas que no han sido parte
en el proceso les alcancen los efectos que
puedan derivarse de la sentencia que se dicte
en el mismo. Con ello, se preserva el princi-
pio de audiencia, se proscribe la indefension
y, en definitiva, se respeta el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, que proclama el art. 24
CE. La S. de 12 de abril de 1996 y la citada
de 12 de marzo de 1997, resumen la doctrina

jurisprudencial, plasmada en SS. de 3 de ma-
yo de 1977, 16 de diciembre de 1986, 24 de
abril y 23 de octubre de 1990, en los siguien-
tes términos: lo caracteristico del litiscon-
sorcio pasivo necesario, y lo que provoca la
extension de cosa juzgada, es que se trate de
la misma relacion juridico-material sobre la
que se produce la declaracion, pues si no es
asi, si los efectos hacia un tercero se produ-
cen con caracter reflejo, por una simple co-
nexion, o porque la relacién material sobre
la que se produce la declaracion le afecta
simplemente con caracter perjudicial, su po-
sible intervencion en el litigio no es de ca-
racter necesario.

A la vista de la anterior doctrina, el Tri-
bunal Supremo desestima el motivo. La ac-
cién de nulidad de la compraventa y de re-
clamacion de legitima que han ejercitado las
demandantes se ha dirigido correctamente,
en un principio, contra el heredero de las
causantes (hermano de aquéllas) y, al falle-
cer, contra su esposa que es su heredera. La
sentencia que cita ésta, en este motivo del
recurso, de 14 de noviembre de 1986, con-
templa este caso; el legitimario que, en de-
fensa de su legitima, demanda una nulidad
por simulacion de una compraventa y el he-
redero defiende su validez. En el caso: pre-
sente, se ha repetido esta situaciéon con la
particularidad de que el heredero ha falleci-
do y se demanda a su heredera, su esposa,
sin que sea preciso —para tener como bien
constituida la relacién juridico-procesal—
demandar también a sus propios hijos, legi-
timarios del mismo.

Estos tienen la expectativa juridica de re-
clamar la legitima en la cuantia que resulte, y
cualquier proceso en que se discuta algin
valor patrimonial del causante, no tiene que
dirigirse también contra sus legitimarios; los
efectos de la sentencia se les producen con
carécter reflejo, porque la relacion material,
que es la declaracion de nulidad de una com-
praventa, les afecta simplemente con cardc-
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ter perjudicial y ello, como dicen las SS. de
12 de abril de 1996 y 12 de marzo de 1997,
no da lugar a la falta de litisconsorcio pasivo
necesario.

b) Acumulacion de acciones.

Sostiene la parte recurrente que no debid
admitirse la acumulacién de acciones al ser
incompatible el ejercicio simultdneo de am-
bas conforme a lo dispuesto en el art. 154.1.°
de la LEC. A tal efecto, senala el Tribunal
Supremo que el motivo debe ser desestima-
do, atendiendo a la no produccién de inde-
fensiodn, a la correccién de la acumulacion y
ala improcedencia de la alegacion que se ha-
ce en el desarrollo del motivo.

El nam. 3 del art. 1692 LEC recoge como
motivo de casacion el quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio por infrac-
cion de las normas reguladoras de la senten-
cia, lo que no se plantea, o de las que rigen
los actos y garantias procesales. Pero exige,
en este supuesto, que se haya producido in-
defension y ésta no se da en el presente caso,
en que la parte recurrente en casacion ha
comparecido en autos, ha actuado como de-
mandada y, contra lo que exige el art. 1693,
no ha pedido la subsanacién de falta alguna
que le haya producido indefensién. La acu-
mulacion ha sido correcta. En la primera de-
manda se reclamo la legitima y se expresaba
que su declaracién “llevara aparejada la con-
sideracion de simulada la venta...”; la segun-
da demanda intereso especificamente la nu-
lidad de una compraventa por simulaciéon
absoluta, lo cual era preciso para fijar el cau-
dal relicto y proceder al computo de la legiti-
ma. Por otra parte, en este motivo no se ex-
presa siquiera en qué se excluyen ambas ac-
ciones o por qué son contradictorias (art.
154.1) ni en qué sentido deben ventilarse y
decidirse las acciones en juicios de diferente
naturaleza (art. 154.3 LEC).

En el desarrollo del motivo, es improce-
dente la alegacion de que se deberia por las
demandantes haber impugnado los testa-
mentos de los causantes, sus padres, previa-
mente al ejercicio de las acciones acumula-

das en el presente proceso. Es improcedente
porque es alegacion ajena al motivo del re-
curso y a las normas que se dicen infringidas
y es cuestion nueva que no cabe plantearla
en casacion.

¢) Nulidad por simulacién de la com-
praventa e inexistencia de donacién.

Pretende la recurrente que se vuelvan a
revisar los hechos probados de la sentencia
recurrida ya que se ha infringuido lo estable-
cido en el art. 1253 del CC (prueba de pre-
sunciones) sefialando a tal efecto el Tribunal
Supremo que el motivo debe ser desestima-
do, ya que ello no procede en casacion, so
pena de convertir ésta en una tercera instan-
cia.

La sentencia de instancia declara acredi-
tado que no hubo pago de precio alguno en la
compraventa cuya simulacion absoluta ha
declarado y que no hubo tampoco “animus
donandi” en la misma. Dice literalmente que
“la prueba practicada en las actuaciones
acredita, mds alla de las meras hipdtesis que
esgrime la parte apelante (y recurrente en ca-
sacion) que no hubo entrega del precio indi-
cado en la escritura de compraventa” y afia-
de: “acreditado que no hubo entrega de dine-
ro”, concreta, en cuanto a la alegada
donacion disimulada que “no ha resultado
probado en las actuaciones que el contrato
simulado encubra una donacién remunerato-
ria que retribuye unos concretos servicios
prestados por los donatarios” y afirma que
“la finalidad perseguida por los contratantes,
por el contrario, consiste en el perjuicio de
los derechos legitimarios de las demandan-
tes”. Asi, la sentencia de instancia declara
como hechos: que no hubo precio en la com-
praventa, que no hubo, encubierta, donacion
remuneratoria y que el “animus” de los ven-
dedores era defraudar los derechos legitima-
rios.

Con lo cual, no hay infraccion del art.
1253 CC pues no se basa en prueba de pre-
sunciones, sino en la prueba practicada que
valora adecuadamente, ni de los multiples
articulos del Cédigo Civil (619, 1261, 1274,
1276) en los que fundament6 la parte recu-
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rrente la validez de la donacion disimulada,
ya que la aplicacion de éstos la basa en he-
chos distintos de los que parte la sentencia de
instancia.

d) Impugnacion de las valoraciones pe-
riciales.

Se articula este motivo por error de dere-
cho en la apreciacion de la prueba pericial
practicada para la determinacion de la valo-

racién de las fincas objeto de la compraven-
ta. Este motivo decae por dos razones. En
primer lugar, no se cita norma alguna ni ju-
risprudencia que se considere infringida. En
segundo lugar, el art. 632 LEC proclama la
libre y discrecional apreciacion de la prueba
pericial “segiin las reglas de la sana criti-
ca” por parte del érgano jurisdiccional, cu-
ya valoracion no es susceptible de ser revi-
sada en casacion.

VII. INCAPACIDAD.

1. Régimende la responsabilidad civil de los enajenados tras la comision del
delito.

Tribunal Supremo. Sala 2.2, Sentencia de 12 de junio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Gregorio Garcia Ancos.

Al no estar incapacitado el culpable en el momento de cometer los
hechos no existia persona que le tuviera bajo su potestad o guarda legal,
de ahi que serd el propio agente comisor el que debe responder con sus
bienes de las indemnizaciones que resulten de su accion delictiva, exclu-
vendo de tal responsabilidad al padre del mismo.

ANALISIS DEL CASO

® Don Tomas apuifial6 a su hermano y a su cufiada produciéndoles importan-
tes lesiones de las que tardaron en curar 350 y 460 dias respectivamente.

® La Sec. segunda de la Audiencia Provincial de Cadiz dict6 sentencia absol-
viendo libremente de responsabilidad exigible por los delitos de asesinato y
homicidio intentados concurriendo la circunstancia de parentesco como
agravante a don Tomads por concurrir la eximente completa de enajenacion
mental, e imponiendo como medida de seguridad la de su internamiento, la
cual se llevard a efecto en Hospital Psiquiatrico Penitenciario por un perio-
do méximo de duracidn de veintitrés afios y condendndolo a que por via de
responsabilidad civil indemnice a su hermano en la cantidad de cinco millo-
nes trescientas mil pesetas (5.300.000) y a su cufiada Julia en la cantidad de
trece millones doscientas ochenta mil pesetas (13.280.000).

® Don Toméds interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dados los términos en los que estaba re-
dactado el recurso de casacion —segun el
Tribunal Supremo “de contenido tan ininte-
ligible que debid ser inadmitido “a limine” y
sin més en fase procesal de instruccién, con
arreglo a lo establecido en el articulo 885.1.°
del referido texto procesal”— el alto tribunal
se vio obligado a realizar un verdadero es-
fuerzo interpretativo del referido escrito, lle-
gando a la conclusion de que la posible pre-
tension que en €l se contiene es la siguiente:
Al haber sido absuelto el recurrente del deli-
to de asesinato de que venia acusado por
concurrir en su conducta la eximente com-
pleta de enajenacion mental, se le condena,
no obstante, al pago de ciertas cantidades co-
mo responsable civil, entendiéndose en el
recurso que esa condena deberia haberse im-
puesto al padre del acusado por haberle pres-

tado el automévil con el que accedié al do-
micilio de las victimas constdndole previa-
mente y desde hacia tiempo que su hijo era
esquizofrénico.

A este respecto sefiala el Tribunal Supre-
mo que es claro que con arreglo a lo dis-
puesto en el apartado segundo del articulo
20 del Codigo Penal, al no estar incapacita-
do el culpable en el momento de cometer los
hechos no existia persona que le tuviera ba-
jo su potestad o guarda legal, de ahi que se-
rd el propio agente comisor el que debe res-
ponder con sus bienes de las indemnizacio-
nes que resulten de su accion delictiva,
mdxime cuando, ademds, el que se dice aho-
ra responsable civil no fue parte en el proce-
S0 por no existir, ni haberse probado, que de
su parte hubiera ningiin tipo de culpa o ne-
gligencia.

2. No procede declarar la incapacidad cuando el trastorno psiquico no le
impide gobernarse por si misma.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 28 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada Gomez.

Para que se incapacite a una persona no es sélo suficiente que pa-
dezca una enfermedad persistente de cardcter fisico o psiquico, lo cual
puede perfectamente integrarse en una patologia permanente y con una
intensidad deficitaria prolongada en el tiempo y mantenida en intensi-
dad, o bien, incluso, con independencia de que pudieran aparecer oscila-
ciones o ciclos en que se agudice mucho mds la dolencia o patologia,
porque, lo que verdaderamente sobresale, es la concurrencia del segundo
requisito, o sea que el trastorno, tanto sea permanente como oscile en
intensidad, impidan gobernarse a la afectada por si misma.
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ANALISIS DEL CASO

Dofia Maria del Carmen interpuso demanda de menor cuantia solicitando la
incapacitacion de su hermana dofia Caridad y su designacién como tutora
de la misma.

Dofa Caridad se opuso a la misma solicitando su desestimacion sin que
hubiese lugar a la adopcion de medidas cautelares.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 65 de Madrid dicté sentencia el dia
31 de mayo de 1993 desestimando la demanda.

En grado de apelacion la Sec. 22.* de la Audiencia Provincial de Madrid
dict6 sentencia el 24 de febrero de 1994 desestimando el recurso y confir-
mando la sentencia de instancia.

Doiia Maria del Carmen interpuso recurso de casacion que fue desestimado

por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Sefiala el art. 200 del Cddigo Civil que
son causas de incapacitacion las enfermeda-
des o deficiencias persistentes de caracter fi-
sico o psiquico que impidan a la persona go-
bernarse por si misma. En base a dicho arti-
culo la actora inst6 la incapacidad de su
hermana, sin embargo, tanto la sentencia del
juzgado como la dictada por la Audiencia
Provincial entendieron que atendiendo al es-
tado psiquico-fisico de la demandada y su
aptitud para el gobierno de sus bienes no
concurria causa de incapacitacion. En el fun-
damento juridico primero de la sentencia de
la Audiencia se sefialaba:

“...que la presunta incapaz padece la en-
fermedad psiquica reconocida, no objeto de
discusion, y calificada conforme el informe
del perito insaculado en autos, de ‘probarse
brote esquizofrénico remitido’ y una depre-
sién neurdtica, y conforme el informe-médi-
co-forense, como expresion de una descom-
pensacion de una personalidad anormal con
gran inmadurez efectiva también ha resulta-
do a tenor de los informes anteriores que se
trata de una enfermedad persistente, incura-

ble e irreversible, pero controlable terapéuti-
camente; concluyendo tales informes no im-
pugnados, que al momento de su practica, la
presunta incapaz, no obstante de la enferme-
dad que padece es capaz de tomar decisiones
en cualquier orden de su vida, disponiendo
de los elementos necesarios y suficientes pa-
ra su autogobierno, tanto en el plano perso-
nal como en el patrimonial; es por lo tanto
que no concurre, en el presente caso, como
requisito indispensable para la declaracion
de incapacidad el de ser de entidad e intensi-
dad suficiente que el sujeto no pueda gober-
narse en el sentido de no poder actuar por si
mismo en el mundo juridico, pues la enfer-
medad padecida y asumida por la presunta
incapaz es controlable terapéuticamente, co-
mo asi viene haciéndolo la misma, recupe-
rando su capacidad de autogobierno; sin per-
juicio, y como dice el Juez ‘a quo’ que en
caso de que sobrevengan nuevas circunstan-
cias como la agravacion de la enfermedad,
pueda plantearse nuevamente la cuestion co-
mo se infiere del art. 212 del CC”.
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La recurrente en casacion basa su recurso
en los siguientes motivos:

a) Existencia de causa de incapacita-
cion.

Senala la actora que todos los informes
médicos recogidos en la misma se refieren
Unica y exclusivamente al momento del jui-
cio en el que fueron realizados, y que nin-
guno de ellos ha examinado a la demandada
en ninguna de las diversas crisis que ha te-
nido a lo largo de su vida; que, asimismo,
destaca que tal y como consta en autos, la
demandada estd afecta a una situacién de
incapacidad permanente absoluta para el
trabajo, derivada de enfermedad comun, sin
posibilidad razonable de recuperacion, por
haberse objetivado, cobrando de la Seguri-
dad Social a pesar de considerarse apta para
el trabajo, y fundamentalmente, por cuanto
que, se razona en la Sentencia de esta Sala
de 10-11-1986, que, en sintesis, determina
que, la incapacidad a efectos civiles, no
emana de lo que merezca tal consideracion
en aspecto estrictamente médico de indole
psiquidtrico, sino simplemente de las cir-
cunstancias que el art. 200 establece, de que
exista en una persona una enfermedad, que
la impida gobernarse por si misma, y, sobre
todo, segin su doctrina, que hay que tener
en cuenta las fases criticas en que reaparece
con aguda intensidad la enfermedad, y, que
debe apreciarse si tiene capacidad para su
autogobierno; y en relacién con el caso de
autos, los informes médicos que constan en
autos no dicen que pueda gobernarse por si
misma la demandada, en los momentos en
que se producen las crisis, por lo que de
acuerdo con la interpretacion que hace esta
Sala en citada Sentencia, debe declararse la
incapacitacion de la demandada por concu-
rrir las circunstancias exigidas por el art.
200 del CC

El Tribunal Supremo rechaza el motivo,
va que la taxativa disciplina del art. 200 es
ineludible, tal y como ha razonado, perfec-
tamente, la Sentencia recurrida, esto es, que

para que se incapacite a una persona, no es
solo suficiente que padezca una enfermedad
persistente de cardcter fisico o psiquico, lo
cual puede perfectamente integrarse en una
patologia permanente y con una intensidad
deficitaria prolongada en el tiempo y mante-
nida en intensidad, o bien, incluso, con inde-
pendencia de que pudieran aparecer oscila-
ciones o ciclos en que se agudice mucho mds
la dolencia o patologia, porque, lo que ver-
daderamente sobresale, es la concurrencia
del segundo requisito, o sea que el trastorno,
tanto sea permanente como oscile en inten-
sidad, impidan gobernarse a la afectada por
si misma, y es claro, como elemento integra-
dor de la conviccion de la Sala sentenciado-
ra, que esto no acontece en el caso de la de-
mandada, por lo cual el rechazo del motivo
es ineludible.

b) Graduacion de la incapacidad.

Entiende la recurrente que debi6 dictarse
sentencia de incapacidad aplicando lo dis-
puesto en el art. 210 del CC, esto es, determi-
nando la extension y el limite de ésta ya que
lo que se pretende por la parte actora es im-
pedir que la demandada pueda libremente
abandonar el tratamiento de su enfermedad,
que la podria llevar a nuevos intentos de sui-
cidio; que la actora estd obligada juridica y
econdémicamente a plantear este juicio de in-
capacitacion en beneficio de su hermana, sin
ningtn interés egoista, como dice la deman-
dada, por lo que, aplicando lo dispuesto en el
art. 210 del CC, la incapacitacion de la mis-
ma serd tan limitada que practicamente no
serd necesaria la intervencion de la persona
que ejerza la tutela.

El Tribunal Supremo rechaza el motivo,
ya que sus argumentos son inconsistentes,
porque, aun cuando en el plano ético pudie-
ra ser respetable si es que fuera cierta esa
intencionalidad de afecto fraterno de la ac-
tora —lo que desde luego, no resulta indubi-
tado— no pueden eludir la doble exigencia
de la disciplina taxativa del citado art. 200
del CC.
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VIII. PENAL

Lesiones causadas por el esposo a la esposa encontrdndose en tramites de
separacion.

Tribunal Supremo. Sala 2.2, Sentencia de 3 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Jiménez Villarejo.

Aun cuando los conyuges se encontrasen en tramites de separacion,
concurre la circunstancia agravante de parentesco, ya que continuaban
conviviendo en el domicilio familiar. No es de aplicacién la doctrina de
la Sala que sefiala que “la circunstancia de parentesco que nace del vin-
culo conyugal no subsiste cuando, aun no habiéndose disuelto legalmente
el vinculo, la relacién matrimonial estd efectiva y manifiestamente des-
truida” ya que los conyuges vivian bajo el mismo techo y comian juntos.

ANALISIS DEL CASO

La esposa habia presentado demanda de separaciéon matrimonial contra su
esposo, aunque este tltimo continuaba residiendo en el domicilio familiar.

El dia 28 de junio de 1996 surgi6 entre ambos un breve altercado, propinan-
do el esposo una bofetada a la esposa, y ésta, a su vez, le lanz6 un tenedor
que pincho al esposo en la mejilla izquierda. Acto seguido y sin solucién de
continuidad, el esposo, haciendo uso de un cuchillo de cocina que empuiia-
ba en aquel momento, le asesté una punalada en el rostro que penetr6 por la
mejilla izquierda y, atravesando la base de la boca, termind en el pilar ante-
rior derecho de la faringe, lesionando la carétida externa derecha. Inmedia-
tamente de ocurrido el suceso, el acusado pidié a la empleada del hogar que
llamase a una ambulancia, y cuando ésta llegd en unién de la policia, la
esposa fue trasladada urgentemente a un hospital, donde fue intervenida
quirdrgicamente, permaneciendo ingresada durante once dias. En total, es-
tuvo treinta dias incapacitada, tardando sesenta en obtener la curacién y
quedandole secuelas consistentes en una cicatriz en la mejilla izquierda
(punto de entrada del cuchillo), de un centimetro de longitud, y otra —debi-
da a la intervencion quirdrgica— de nueve centimetros de longitud en la
region lateral derecha del cuello.
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® La Seccién tercera de la Audiencia Provincial de Pontevedra dict6 senten-
cia el dia 18 de marzo de 1998, condenando al esposo como autor de un
delito de lesiones, con la concurrencia de la atenuante 5.2 del art. 21 y la
agravante 23 del Cddigo Penal, a la pena de un afio y seis meses de prision,
y a indemnizar a la esposa en 360.000 pts. por las lesiones y 500.000 pts.

por las secuelas.

® El esposo interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La defensa del acusado alegd como moti-
vos de casacion, por un lado, la concurrencia
de legitima defensa y por otro, la no proce-
dencia de aplicar la circunstancia agravante
de parentesco. Analicemos seguidamente y
por separado cada uno de estos motivos.

a) Concurrencia de la atenuante de legi-
tima defensa.

Denuncia el recurrente la infraccion, por
inaplicacién indebida, del art. 21.1.° en rela-
cién con el 20.4.%, ambos del CP vigente, en-
tendiendo que debid aplicar el Tribunal de
instancia la eximente incompleta de legitima
defensa. Sefiala el Tribunal Supremo que e/
motivo no puede prosperar por dos razones
fundamentales:

— Porque se trata de una cuestion nueva
no planteada en la instancia, lo que impide
sostener que el Tribunal “a quo” haya in-
fringido una norma cuya aplicacion no le
fue solicitada.

— Porque la declaracion de hechos pro-
bados no ofrece base en absoluto para la
apreciacion de la mencionada circunstan-
cia.

Un requisito imprescindible, en efecto,
para que pueda ser apreciada la legitima
defensa, tanto la completa como la incom-
pleta, es que el sujeto se encuentre en una
situacion de defensa que es la definida por

el art. 20.4.° CP cuando se refiere al que
“obra en defensa de”. Obrar en defensa o
para defender —la propia persona o dere-
chos o los ajenos—supone que el sujeto esté
sufriendo en ese momento o vaya a sufrir
con cardcter inminente —él mismo o la per-
sona o derecho ajeno de cuya defensa se
trate— un ataque o agresion, de forma que
si éste todavia no se ha producido ni amaga,
0 ha pasado ya, no puede decirse que exista
una situacion de defensa. Tal situacion no
existia cuando el acusado, hoy recurrente,
perpetro la agresion objeto de enjuicia-
miento, si nos atenemos, como es de todo
punto insoslayable habida cuenta de la cla-
se de recurso interpuesto, a la declaracion
de hechos probados de la Sentencia recurri-
da. Dicese en la misma que el acusado, que
habia propinado, tras un breve altercado,
una bofetada a su esposa con la que estaba
comiendo, recibio un pinchazo en la mejilla
al lanzarle aquélla un tenedor y, acto segui-
do, haciendo uso del cuchillo de cocina que
empuriiaba, asesté a su esposa una punialada
en el rostro. Esto quiere decir que la agre-
sion del acusado no fue realizada para de-
fenderse del ataque de la mujer —que ya
habia terminado— sino para responder al
mismo de forma airada y vindicativa. Si a
esto —que terminantemente excluye una si-
tuacion de defensa— anadimos que la agre-
sion se produjo en el contexto de una rifia
que dejo de ser meramente verbal cuando el
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propio acusado paso a vias de hecho, facil-
mente se comprenderd el escaso fundamen-
to que tiene la pretension de que debio ser
aplicada en la instancia la eximente incom-
pleta de estado de necesidad. No ha existido
la infraccion que se pretende por lo que el
motivo debe ser rechazado.

b) Circunstancia agravante de paren-
tesco.

Denuncia el recurrente la infraccion del
articulo 23 del Cddigo Penal por haber sido
estimada, como agravante, la circunstancia
mixta de parentesco que se prevé en el cita-
do precepto. A este respecto sefala el Tribu-
nal Supremo que no tiene razon el recurren-
te cuando dice que la citada circunstancia
no ha debido ser aplicada porque, tras ser
herido por su esposa, su reaccion fue inme-
diata, de forma que no pudo considerar ni
tener en cuenta el hecho de su matrimonio.
Lo tuviera o no en cuenta, el hecho es que
agredio a su esposa a sabiendas de que lo
hacia, con lo que no solo realizo los elemen-
tos objetivos y subjetivos del delito de lesio-
nes del art. 147.1 CP sino también los de la
circunstancia de parentesco del art. 23, que
normalmente, como tantas veces hemos di-
cho, tiene un efecto agravatorio cuando
concurre en un delito contra la vida o inte-
gridad corporal. La irreflexion e inmediatez
con que reacciond el recurrente ya las pon-
der6 el Tribunal de instancia para no subsu-
mir el hecho en el tipo agravado de lesiones
previsto en el art. 148 CP, aunque es eviden-
te que en la agresion se empleé un arma
—un cuchillo de cocina— concreta y objeti-
vamente peligroso para la vida y la salud de
la lesionada. Argumentar sobre aquellas
caracteristicas de la reaccion agresiva del
recurrente para concluir que, en el caso, el
parentesco no debe funcionar como agra-
vante, no tiene demasiado sentido. La cir-
cunstancia de parentesco concurre en un
delito, cualquiera que sea, si el vinculo fa-
miliar existe y el sujeto activo tiene concien-

cia de él. Que dicha circunstancia sea en
cada caso atenuante o agravante dependerd
de la naturaleza, los motivos y los efectos
del delito, no de la forma reflexiva o irrefle-
xiva con que se realice la accion. El recu-
rrente ha descartado expresamente, en el
desarrollo de este motivo de casacion, que
la pretendida infraccion del art. 23 CP esté
determinada por la desaparicion de la “af-
fectio maritalis”. No es ocioso, sin embar-
80, que en nuestra respuesta subrayemos y
confirmemos brevemente la doctrina que,
sobre el particular, mantiene esta Sala en
una linea jurisprudencial de la que son
ejemplos las SS. de 16-111-94 y 11-V-96. De
acuerdo con ella, la circunstancia de paren-
tesco que nace del vinculo conyugal no sub-
siste cuando, aun no habiéndose disuelto le-
galmente el vinculo, la relacion matrimo-
nial estd efectiva y manifiestamente
destruida. Pero, para que asi sea, “es nece-
sario que la ruptura de la relacion conyugal
tenga una proyeccion en aspectos tan con-
cretos como el abandono del domicilio co-
miin por uno de los conyuges y una cierta
duracion temporal de esta situacion, unida
a una notoria desafeccion sentimental”
—STS 2.4407/1996, de 11-V-96— Aplican-
do esta doctrina al caso que ha dado origen
a este recurso, se deduce fdcilmente que el
Tribunal de instancia no podia dejar de
apreciar, en el delito cometido por el recu-
rrente, la circunstancia mixta de parentesco
con cardcter de agravante. Porque si, como
se dice en la declaracion de hechos proba-
dos de la sentencia recurrida, el acusado y
su esposa, aun encontrdndose en una situa-
cion tensa a causa de sus desavenencias,
hasta el punto de que ella ya habia presen-
tado una demanda de separacion matrimo-
nial, vivian bajo el mismo techo y comian
juntos, no se puede decir que la relacion
conyugal que todavia los unia estuviese
“efectiva y manifiestamente destruida”. To-
do ello nos conduce directamente a la con-
clusion de que también el segundo motivo
debe ser rechazado.
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2.

Competencia para el conocimiento de la denuncia por impago de pen-
siones.

Tribunal Supremo. Sala 2.2, Auto de 15 de julio de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater.
Segtin la teoria de la ubicuidad, reiteradamente seguida por nuestra

jurisprudencia, los delitos de omision se tienen por cometidos en el lugar
en el que se debié realizar la accién omitida.

ANALISIS DEL CASO

El Juzgado de Instruccion nim. 5 de Valencia, con fecha 30 de septiembre
de 1997, incoa Diligencias Previas en virtud de denuncia formulada por
dofa Dolores por un presunto delito de impago de pensiones contra don
Antonio, en virtud de sentencia dictada por el Juzgado de 1.? Instancia nam.
1 de Mislata, inhibiéndose del conocimiento de este procedimiento, a favor
del Juzgado de Instruccién Decano de Albacete, por ser en este lugar donde
se produjeron los hechos objeto de la denuncia, remitiendo las actuaciones a
éste.

El Juzgado de Instruccion nim. 1 de Albacete, con fecha 28 de noviembre
de 1997, dicta auto de inhibicién a favor del anterior, ya que el presente
procedimiento se inici6 por los hechos que resultan de las anteriores actua-
ciones, pero tuvieron efecto dentro del territorio del Partido Judicial de Va-
lencia; devolviendo las actuaciones al Juzgado de Instrucciéon Decano de
Valencia siendo recibidas en el Juzgado de Instruccién nim. 6 de Valencia,
incoandose diligencias indeterminadas, el cual las remite al Juzgado de Ins-
truccion nam. 5 de Valencia, en donde se habian incoado previamente.

El Juzgado de Instrucciéon nim. 5 de Valencia dicta Auto con fecha 20 de
febrero de 1998 no aceptando la inhibicion del Juzgado de Instruccién nam.
1 de Albacete por ser en este Partido Judicial donde el denunciado incumple
su obligacion de pago, y plantea ante esta Sala la presente cuestion de com-
petencia, mediante exposicion razonada que acompana.

El Ministerio Fiscal consider6 que deberia declararse competente para el
conocimiento de los hechos al Juzgado de Instruccién nim. 1 de Albacete.
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COMENTARIO DEL AUTO

Resuelve el Tribunal Supremo una cues-
tién de competencia entre dos juzgados de
Instruccién relativa a cudl de ellos debe ser
el competente para conocer de una denuncia
por impago de pensiones dimanantes de un
procedimiento matrimonial. El Tribunal Su-
premo, atribuyendo la competencia a los
juzgados de Valencia sefiala que el Auto del
Juzgado de Instruccion de Albacete de 21 de
enero de 1998 parece fundamentarse en el
hecho de que la accién omitida por el recu-
rrente (prestacion de asistencia familiar, art.
227 CP) se debié llevar a cabo en Valencia.
Este punto de vista es correcto, dado que se-

gun la teoria de la ubicuidad, reiteradamen-
te seguida por nuestra jurisprudencia, los
delitos de omision se tienen por cometidos
en el lugar en el que se debié realizar la ac-
cion omitida.

Con anterioridad, otros autos de la misma
Sala confirmando el criterio sefalaron que
“el juzgado competente para tramitar la de-
nuncia por impago de pensiones es el del do-
micilio en el que deba realizarse la entrega
de la pension (Auto de 21 de enero de 1998)
y que “el juzgado competente es el del domi-
cilio que se haya designado como lugar de
pago” (Auto de 12 de febrero de 1998).
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FILIACION

Fijacion de alimentos a favor del hijo cuya paternidad se determina en la
sentencia de reconocimiento de paternidad.

TSJ Navarra, Sentencia de 3 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesiis Rodriguez Ferrero.

Partiendo de la base de que pueden ejercitarse conjuntamente las
acciones de reclamacion de filiacion y de prestacion de pension alimenti-
cia, dictada la sentencia estimatoria de la paternidad entra en juego la
norma general del art. 148 del Cédigo Civil y por tanto la pension ali-
menticia se abonard desde la fecha de interposicion de la demanda.

ANALISIS DEL CASO

D.2 Carmen que ostenta la representacion legal de su hija menor de edad D.*
Laida present6 juicio de menor cuantia contra D. Francisco Javier solicitan-
do se dicte sentencia por la que se declare que el demandado es padre biol6-
gico de la menor, estableciéndose la cantidad de 125.000 pts./mensuales
que debera satisfacer D. Francisco Javier por alimentos en favor de su cita-
da hija, los cuales seran incrementados anualmente conforme a los indices
del coste de la vida publicados por el INE y abonables en los cinco primeros
dias de cada mes en la cuenta bancaria que a tales efectos designe D.? Car-
men, asi como se establezca a cargo de D. Francisco Javier la mitad de los
gastos extraordinarios devengados en concepto de la citada hija, es decir,
sanitarios y farmacéuticos no cubiertos con los seguros sanitarios de los
padres, escolares extraordinarios, y otros semejantes.
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® El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Pamplona dict6 sentencia el dia
16 de septiembre de 1995, desestimando las excepciones opuestas por la
parte demandada y estimando integrante la demanda, declar6 que D. Fran-
cisco Javier es padre bioldgico extramatrimonial de Laida y condend al mis-
mo a que satisfaga en concepto de pension alimenticia a su hija Laida la
cantidad de 125.000 ptas. mensuales desde el mes de mayo inclusive de
1994, cantidad que se incrementara anualmente conforme al indice de coste
de la vida que publique el Instituto Nacional de Estadistica u Organismo
que le sustituya con efectos del dia 1 de enero de cada afio, con primera
revision el dia 1 de enero de 1995, cantidades que se abonaran en los cinco
primeros dias de cada mes en la cuenta bancaria que a tales efectos designe
D.? Carmen. Asi como al pago de la mitad de los gastos extraordinarios que
ocasione su citada hija tanto de caracter sanitario o farmacéutico no cubier-
tos con los seguros sanitarios de sus padres como de cardcter escolar y simi-
lares. Todo ello con imposicién al demandado de las costas causadas en
razén de vencimiento.

® En grado de apelacion, la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de
Navarra dict6 Sentencia con fecha 22 de abril de 1996 estimando parcial-
mente el recurso en el sentido de modificar el pronunciamiento relativo a la
fecha a partir de la cual debera el condenado efectuar el pago de la pensién
alimenticia en favor de su hija Laida, que vendra determinada por la adqui-
sicion de firmeza de la presente resolucion.

® D. Francisco Javier y D.? Carmen interpusieron sendos recursos de casacion
ante la Sala 1.2 del Tribunal Supremo.

® El Tribunal Supremo dicté Auto con fecha 29 de abril de 1997 acordando
inadmitir el primer motivo de casacion invocado en el recurso interpuesto
por D. Francisco Javier y con fecha 25 de noviembre de 1997 dicté nuevo
Auto declarando que la competencia para conocer del resto del recurso co-
rresponde a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra.

® EITSJ de Navarra desestimd el recurso presentado por D. Francisco Javier
y estimo el presentado por D.? Carmen.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1. Recurso interpuesto por D. Fran- la pension alimenticia que se fija a favor de
cisco Javier. la menor.

El recurrente no cuestiona la declaracion a) Infraccién de los arts. 504, 505, 506 y

de paternidad, si bien dirige sus motivos de  863.2.° de la LEC ya que la sentencia tiene
impugnacion al pronunciamiento relativo a  en cuenta documentos aportados por la parte
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actora que, siendo fundamentales en orden a
la resolucion del litigio en ese concreto as-
pecto, no se aportaron con la demanda y se
incorporaron a los autos extemporaneamen-
te, en el periodo probatorio en primera ins-
tancia unos y en fase de prueba en la segunda
instancia otros.

El TSJ de Navarra desestima el motivo
sefalando que la jurisprudencia del TS ha
declarado con reiteraciéon que es preciso
distinguir entre los documentos fundamen-
tales, realmente fundamentales, de la pre-
tension que se ejercita, y aquellos otros ne-
cesarios para desvirtuar excepciones proce-
sales opuestas, alegaciones facticas de la
parte demandada, excepciones de fondo in-
vocadas, y los que, no siendo fundamenta-
les, son complementarios, accesorios y au-
xiliares de los presentados en aquel concep-
to que pueden ser aportados en el periodo
probatorio, sentencias del mencionado Tri-
bunal, entre otras, de 5, 8 y 22 de julio de
1995 y 15 de marzo, 7 y 24 de julio y 10 de
diciembre de 1996, en definitiva, de acuer-
do con esta doctrina jurisprudencial, deben
considerarse documentos bdasicos o funda-
mentales aquellos que generan la causa de
pedir conforme a las sentencias indicadas y
otras que en ellas se citan, calificacion que
no merecen los que tienden a desvirtuar las
excepciones o alegaciones opuestas por la
parte demandada, ni los que pueden consi-
derarse complementarios, accesorios y au-
xiliares de los fundamentales aportados con
la demanda.

En el presente caso la parte actora aportd
con su escrito de demanda, ademas de un
principio de prueba de la relacion paterno-fi-
lial cuya declaracion se postulaba, notas
simples de Registros de la Propiedad tenden-
tes a acreditar que el interpelado es propieta-
rio o nudo propietario de determinados
inmuebles entre los que se cuentan varios
locales comerciales, aportacion relacionada
con la alegacién que se efecttia en el hecho
quinto del referido escrito, al expresarse que
el demandado a demads de ser duefio de cier-
tos negocios de hosteleria, lo es también de

varios bienes inmuebles, descritos en la indi-
cada alegacion factica, alegaciones a las que
se opuso el interpelado en su escrito de con-
testacion, al igual que manifest6 desconocer
la situacién de desempleo laboral de la ma-
dre demandante en representacion de su hija,
alegada en el hecho cuarto del escrito inicial
del procedimiento.

En el periodo probatorio en la primera
instancia se aportaron, ademas de unos do-
cumentos acreditativos de que la actora ha-
bia formulado anteriormente una demanda
frente al interpelado sobre declaracién de
paternidad, no admitida a trdmite por no pre-
sentarse un principio de prueba de los he-
chos alegados en ella—Ilo que tiene relacion
con lo que se alega en el hecho segundo de la
contestacion sobre el tiempo transcurrido
desde el nacimiento de Laida— unos infor-
mes médicos relacionados con una enferme-
dad, cardiopatia congénita sufrida por la hi-
ja, alegada en el hecho sexto de la demanda,
que se desconoce en el correlativo de la con-
testacion; recibos del Instituto Nacional de
Empleo acreditativos de la situacion de des-
empleo de la madre, alegada y no aceptada
en la contestacion y otros de menor trascen-
dencia; y se solicit6 que se recabaran certifi-
cados del Instituto Nacional de la Seguridad
Social, el Instituto Nacional de Empleo y el
Jefe de Servicio del Departamento de Car-
diologia de la Clinica Universitaria de Nava-
rra referido a la enfermedad padecida por
Laida; ademas de interesarse de la Hacienda
Foral de Navarra la remision de copias com-
pulsadas de declaraciones del Impuesto so-
bre la Renta de las Personas Fisicas presen-
tados por el demandado; documentos todos
que rednen las caracteristicas de comple-
mentarios de los fundamentales presentados
con la demanda, o que se aportan para des-
virtuar alegaciones formuladas en el escrito
de contestacion.

Circunstancias similares han de predi-
carse en lo que se refiere a los documentos
aportados por la parte actora en segunda ins-
tancia en la que, recibido el pleito a prueba a
solicitud del demandado-apelante, se apor-
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taron por la demandante notas simples infor-
mativas del Registro Mercantil de Navarra
referidas a las sociedades en las que, como
socio y administrador Gnico en algunos casos,
o administrador junto con otros, participa el
demandado, més un ejemplar de un Boletin
Oficial del Parlamento de Navarra en el que
se publica el Informe de Fiscalizacién sobre
la Autovia Irurtzun-Limite con Guiptizcoa y
en el que se hacen referencias a la
adjudicacion de contratos de seguridad, entre
otras, a una empresa en la que el demandado
participa como socio y a la suma abonada a la
dicha sociedad por sus servicios; documentos
todos que se encaminan a determinar o
concretar la posiciéon econdmica del
demandado en relacion con la cuantia en que
debe fijarse la pension de alimentos
reclamada, art. 146 del Cddigo Civil, y que se
aportan como consecuencia de que el
interpelado, en su contestacion a la demanda,
niega ser dueflo de los negocios cuya
propiedad se le atribuye por la actora, se
remite a los archivos de determinadas
sociedades y a los libros del Registro
Mercantil y Departamento de Economia y
Hacienda del Gobierno de Navarra, y
posteriormente, ya en su confesion judicial,
reconoce que participa como socio en las
sociedades a que se refieren las
certificaciones del mencionado Registro
publico y el indicado informe. Se trata pues
de documentos encaminados a desvirtuar o
concretar el sentido de alegaciones
defensivas efectuadas en la contestacién a la
demanda, cuestionando las realizadas en el
escrito inicial del procedimiento, conforme a
datos conocidos por la accionante por medio
de la prueba de confesion del demandado.

b) La sentencia impugnada condena al
recurrente al pago de alimentos definitivos,
determinacidon que sélo puede adoptarse
después de haberse declarado por sentencia
firme la filiaciobn no matrimonial, y, en el
presente caso, se produce todo simultinea-
mente.

El motivo plantea el problema de si es o
no posible en derecho el ejercicio conjunto

simultdneo de dos acciones, la de reclama-
cion de la filiacion y la de prestacion de ali-
mentos a cargo del progenitor. Sefiala el TSJ
de Navarra que el motivo debe desestimarse.
El art. 153 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
permite al actor “acumular en su demanda
cuantas acciones le competan contra el de-
mandado, aunque procedan de diferentes ti-
tulos, siempre que aquéllas no sean incom-
patibles entre si”, incompatibilidad que no
concurre entre las dos referidas acciones evi-
dentemente fundadas en la misma causa de
pedir, existencia de una relacion de paterni-
dad-filiacion, por declarar, de la que resulta,
Ley 72 de la Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra —Fuero Nuevo—, que es
la norma aplicable al caso; la obligacion ali-
menticia, razén legal a la que no cabe opo-
ner que ese ejercicio simultdneo o conjunto
de ambas acciones pueda ser incompatible,
en cuanto ese ejercicio conjunto no esti en
forma alguna afectado por las limitaciones o
excepciones que previenen los arts. 154 y
157 de la citada Ley procesal, con mas raz6n
si se tiene en cuenta que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, en lo que afecta a la
acumulacién de acciones en el aspecto sub-
jetivo del art. 156 de la repetida Ley de En-
juiciamiento, cuestion que presenta o puede
presentar mayores problemas, mantiene un
criterio de interpretacion flexible, entre
otras, sentencias de 1 de junio, 24 de julio,
19 de octubre y 4 de noviembre de 1996 y
17 de diciembre de 1997; pero es que, ade-
més, el ejercicio conjunto o simultidneo de
las dos acciones de que se trata se ha admiti-
do sin especiales problemas en la préictica
judicial como acreditan las sentencias del
mismo TS, de 3 de diciembre de 1996 y 4 de
febrero y 17 de noviembre de 1997, asi co-
mo la de la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 21 de
marzo de 1996, en las que no se hace cues-
tién del problema de ese ejercicio conjunto
de las acciones de que se trata y la mads
expresiva de 23 de octubre de 1990, que
admite paladinamente esta acumulacién; en
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alguno de estos supuestos se admite la posi-
bilidad de que la determinacion de la cuantia
de la prestacion alimenticia se efectie en
ejecucion de sentencia; razones que determi-
nan por si la ya indicada desestimacion de
este motivo del recurso al que, ademas de las
expuestas, se opone como causa de desesti-
macion el que propone una cuestion nueva
que no se suscitd en la fase de alegaciones
del litigio, lo que no es admisible en casa-
cion, sentencias del Tribunal Supremo de 30
de enero, 15 de marzo, 28 de abril, 21 de
mayo y 23 de octubre de 1997 entre otras
muchas.

2. Recurso interpuesto por D.? Car-
men.

La recurrente denuncia la infraccién del
art. 148 del Cédigo Civil y de las leyes 70 y
72 del Fuero Nuevo de Navarra, ya que la
sentencia de la Audiencia establece que el
pago de la pension alimenticia comenzara en
la fecha de firmeza de la sentencia, enten-
diendo la recurrente que ese abono deberd
efectuarse a partir de la de presentacion de la
demanda.

El TSJ de Navarra estima el recurso. Par-
tiendo de la base de que pueden ejercitarse
conjuntamente las acciones de reclamacion
de filiacién y de prestacion de pensién
alimenticia, es criterio de esta Sala que entra
en juego la norma general del art. 148 del
Codigo Civil, los alimentos se abonaran
desde la fecha de interposiciéon de la
demanda, interpretada, entre otras, por la
sentencia del TS de 8 de abril de 1995, al no
existir en el ordenamiento civil navarro
norma concreta en este aspecto, y es de notar
que esa posibilidad de ejercicio con-
junto de las dos referidas acciones, en
cuanto una deriva de la otra, admitida sin
problemas de forma implicita en las senten-
cias del TS que se citan en el fundamento de
derecho quinto de esta sentencia, y de
forma expresa en la, también citada, de 23
de octubre de 1990, no hay ninguna razén
contenida en los arts. 153 y siguientes de la

Ley de Enjuiciamiento Civil para que el
actor no pueda acumular las acciones
ejercitadas, puesto que no son incompatibles
entre si. Que no son incompatibles se
desprende de su propia naturaleza, deuda
alimenticia que va inherente a la relacién de
paternidad o filiaciéon que aqui se ejercita, y
de tan perentoria satisfaccién en ocasiones
que la ley prevé cauces provisionales a través
del 1609 y siguientes, pero que no impiden la
via declarativa bien para reclamarlos como
derecho auténomo o como parte del
contenido de declaracion de mayor entidad,
como la patria potestad, la paternidad, el
matrimonio, y aun prevé la satisfaccion
inmediata sin acudir al cauce del art. 1609,
como ponen de manifiesto, entre otros, los
arts. 128, 154, 158 del Cédigo Civil”.

Asilas cosas, ha de partirse de que laley 72
del Fuero Nuevo de Navarra impone a los pa-
dres, entre otras, la obligacion de prestar ali-
mentos a sus hijos, que la ley 68 dispone que
“La filiacién matrimonial y la no matrimo-
nial surten los mismos efectos conforme a lo
dispuesto en las leyes de esta Compilacion”
y, dado que en el ordenamiento foral no existe
norma especifica al respecto, en lo que afecta
a la fecha desde la que son abonables los ali-
mentos, acudir a las del Cédigo Civil como
derecho supletorio, arts. 6 y 2.4 del mencio-
nado Fuero Nuevo de Navarra, y entre ellas a
las muy concretas de los arts. 112 “La filia-
cién produce sus efectos desde que tiene lu-
gar. Su determinacién legal tiene efectos re-
troactivos siempre que la retroactividad sea
compatible con la naturaleza de aquéllos y la
Ley no dispusiere lo contrario”, y 148, la
obligacion alimenticia, es exigible “desde
que los necesitare, para subsistir, la persona
que tenga derecho a percibirlos, pero no se
abonaran sino desde la fecha en que se inter-
ponga la demanda” lo que viene a significar
una limitacion al antes indicado efecto re-
troactivo.

No se trata en definitiva de que la fecha a
partir de la cual ha de abonarse la prestacion
alimenticia dependa de la naturaleza,
constitutiva o declarativa de la accién de
reclamacion de la filiacion, tesis esta en la que
la doctrina no es totalmente pacifica, pues aun
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aceptando la primera, que mantienen la  valer los efectos que de ella derivan, pero no
mayor parte de los autores y es acogida en la  impide en forma alguna que la correspon-
sentencia de la Audiencia que en este diente declaracién surta sus naturales efectos
recurso se impugna, el ejercicio y éxito de la  retroactivos conforme a los citados pre-
referida accion es presupuesto para hacer ceptos legales.

II.

UNIONES DE HECHO

No concesion de pension de viudedad a un conviviente, aun cuando se
hubiesen iniciado los trdmites para contraer matrimonio.

TSJ Pais Vasco, Sentencia de 23 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Diaz de Rabago Villar.

Aun en el supuesto de que los convivientes tuviesen el firme proposi-
to de contraer matrimonio e incluso hubiesen iniciado las gestiones para
celebrarlo, el haberse producido el fallecimiento antes de que esto suce-
diese priva a la conviviente de la pension de viudedad.

ANALISIS DEL CASO

D.? Mercedes, divorciada, convivido de hecho con D. Manuel, soltero de for-
ma ininterrumpida desde mediados del afio 1990 hasta la fecha de su falleci-
miento el dia 14-XII-1995. D.2 Mercedes en el afio 1990 se encontraba se-
parada legalmente de su esposo en virtud de sentencia de fecha 20-VII-87.

En febrero de 1992, con objeto de promover demanda de divorcio, solicita
le sean nombrados Abogado y Procurador en turno de oficio. Una vez cum-
plidos los trdmites oportunos se interpone demanda de divorcio en Febrero
de 1993, dictindose sentencia por el Juzgado de 1.* Instancia nam. 5 de
Bilbao en fecha de 5-V-1994 que declara la disolucién por divorcio del ma-
trimonio de los litigantes, quedando firme en fecha de 18-VII-95.

En la fecha en que la actora obtuvo el divorcio, el causante, D. Manuel, que
se encontraba en situacion de ILT desde el afio 1993, afectado de una grave
insuficiencia renal crénica, entre otras dolencias, tuvo un empeoramiento
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en su estado de salud, teniendo que ser intervenido el 22-VIII-95 en el
“Hospital C.”. Pese a que los convivientes proyectaron contraer matrimo-
nio, lo cierto es que no llegd a celebrarse y de nuevo, en fecha de
21-XI-1995, D. Manuel sufre un empeoramiento en su estado de salud, de-
biendo ser ingresado en el “Hospital C.” donde fallece en fecha de
14-X11-95.

D.? Mercedes solicitd del INSS la prestacion de viudedad, siéndole denega-
da por no acreditar matrimonio con el fallecido, no existiendo imposibilidad
legal para haberlo contraido con anterioridad a la fecha del fallecimiento,
segtn lo dispuesto en el art. 174.2.° de la LGSS.

Interpuesta la preceptiva reclamacion previa en fecha de 26-VII-96 le fue
desestimada por resolucion de fecha 16-VIII-96. El juzgado de lo social
desestim¢ la demanda. Frente a dicha resolucion se interpuso el recurso de

suplicacidn, que fue desestimado por el TSJ del Pais Vasco.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La recurrente aduce que se ha infringido
lo establecido en el art. 174.1 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social —LGSS—, en
relacion con los arts. 3.1y 4.1 del Codigo Ci-
vil —motivo segundo—, y mds cuando se
han omitido dos extremos esenciales para di-
rimir la cuestién litigiosa (que el 11 de octu-
bre, 13 y 8 de noviembre se le expidieron
certificados de empadronamiento, de naci-
miento y fe de vida y estado a efectos de con-
traer matrimonio; que la demandante viene
siendo atendida, desde octubre de 1994, en
un Centro de Salud Mental por trastornos
conductuales y sintomatologia ansiosa, te-
niendo un déficit intelectual y una severa in-
competencia propia), en cuanto revelan una
firme voluntad de contraer matrimonio al
tiempo del fallecimiento y cuya falta de ce-
lebracion no obedece a causas propias, que
resulta bastante para generar derecho a la
pension litigiosa.

El INSS se opuso al recurso en base a que
tanto la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (sentencias de 29 de junio de 1992
y 10 de noviembre de 1993), como esta
misma Sala (sentencias de 6 de mayo de
1993, 14 de diciembre de 1994, 22 de octu-

bre de 1996 y 25 de noviembre de 1997,
entre otras), han tenido que resolver litigios
en los que se dirime el derecho a pension de
viudedad, en nuestro sistema publico y con-
tributivo de seguridad social, del miembro
superviviente de una pareja que libremente
eligio vivir su relacion de afecto y conviven-
cia fuera del marco legal del matrimonio,
llegando a la conclusion de que dichas per-
sonas carecen de derecho a la referida pen-
sién por cuanto que nuestro legislador ha
optado por limitar esa prestacion a los casos
en que medie entre ellos vinculo matrimo-
nial (art. 174.1 LGSS), excepcionalmente
ampliable a quienes no pudieron contraerlo
por impedirselo la legislacion vigente hasta
el 8 de agosto de 1981 (norma 2.* de la Dis-
posicion Adicional Décima de la Ley
30/1981, de 7 de julio), en decisién que
—ademds de ajustarse a una interpretacion
de la norma acorde con las reglas estableci-
das en el art. 3.1 del Cddigo Civil y obstativa
a la aplicacidn analdgica de otros preceptos
que, a diversos efectos, equiparan el trata-
miento de las parejas matrimoniales y no
matrimoniales— no resulta contraria a los
mandatos contenidos en los arts. 10, 14 y 39
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de nuestra Constitucion, segin ha procla-
mado expresamente su mas autorizado intér-
prete —el Tribunal Constitucional— en sen-
tencia num. 184/90, de 15 de noviembre de
1990, resolviendo la cuestién de inconstitu-
cionalidad suscitada respecto a la exigencia
de ese requisito legal, ya que no transgrede
el principio de igualdad ante la ley, ni violen-
ta el deber que tienen los poderes publicos en
orden a asegurar la proteccion de la familia.
Doctrina reiterada en cinco sentencias de 14
de febrero de 1991 (nims. 29, 30, 31,35 y
38), 11 de abril de ese ano (nim. 77) y 9 de
marzo de 1992 (nim. 29), que se ratifica en
la mds reciente de 28 de febrero de 1994
(ndim. 66), en la que se rechaza que deba al-
terarse por razén del criterio que inspira la
inconstitucionalidad del art. 58.1 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos declarada en
sentencia 222/1992.

Ademas, en las mencionadas del ano
1991 se razona que la cobertura de las situa-
ciones de necesidad que debe atender el sis-
tema publico de seguridad social, conforme
alo ordenado en el art. 41 del texto constitu-
cional, no tiene por qué efectuarse necesa-
riamente a través de la pension de viudedad
y mas cuando ésta no se configura, en el sis-
tema previsto por el legislador, como una
prestacion que se causa s6lo cuando el viudo
o viuda se encuentra en situacién de necesi-
dad econdmica.

Sefiala el TSJ del Pais Vasco, que a la hora
de enjuiciar si la demandante resulta acree-
dora a esa prestacion, la Sala ha de partir del
relato de hechos de que da cuenta el Juzga-
do, aunque aceptando la ampliacién pro-
puesta por aquélla en el motivo inicial de su
recurso dado que su veracidad se acredita
por la prueba de contraste invocada y no esta
contradicha por ninguna otra prueba obrante
en autos.

Revela que la hoy recurrente no estaba
ligada con su pareja por vinculo matrimonial
cuando éste fallece y que si bien tenian el
propésito de casarse e incluso habian
iniciado gestiones destinadas a realizarlo, el
matrimonio no llegd a celebrarse, no
pudiendo equipararse su situacion a la pre-

vista en la norma 2.* de la disposicion
adicional décima de la Ley reguladora del
divorcio, por cuanto que ni dicha situacién
es andloga a la que dicha norma toma en
consideracion (como de inmediato
razonaremos) ni, en cualquier caso, cabe
realizar interpretaciones analdgicas de
reglas que, como la expuesta, constituyen
una excepcion a la configurada con caricter
general (art. 4.2 CC).

No es situacion andloga, decimos, porque
aqui hay una participacion decisiva de los
miembros de la pareja (o, al menos, de uno
de ellos, lo que resulta bastante al efecto) en
que ese proyecto no se haya llegado a consu-
mar, por cuanto que: a) D.? Mercedes, desde
que estd legalmente separada, tarda cuatro
afios y medio en iniciar los trdmites precisos
para divorciarse, siendo asi que podia haber-
los comenzado a los dos afos de aquélla [art.
86.3.a) CC], por lo que a ella ha de imputar-
sela que no se extinguiera su anterior vinculo
matrimonial hasta el 18 de julio de 1995,
cuando pudo serlo mucho antes; b) desde la
firmeza del divorcio y hasta la muerte de D.
Manuel transcurrieron casi seis meses, tiem-
po més que suficiente para haberse podido
casar, teniendo en cuenta que no hay cons-
tancia alguna de que éste permaneciera pri-
vado de conocimiento en ese tiempo y de
que nuestra legislacion incluso autoriza el
matrimonio, en caso de peligro de muerte,
sin necesidad de expediente previo (art. 52
CC), por lo que puede llegar a celebrarse va-
lidamente en unas horas.

Conclusién que, desde luego, no cabe
enervar con el argumento del déficit intelec-
tual y el trastorno conductual que sufria la
demandante, porque para ello se precisaba
que constituyera una situacion invalidante
de su consentimiento, lo que no es el caso,
desde luego, y por lo demds, como acertada-
mente razona el INSS, de concurrir, también
la privaria del preciso para poder casarse
(art. 45 CC). En definitiva, visto desde la
perspectiva de una pareja que tiene proyec-
tado casarse y la muerte de uno de sus miem-
bros trunca ese deseo, su situacion es equi-
parable a la de los novios que ven frustrado
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su anunciado matrimonio por la previa aunque la muerte surja de manera totalmente
muerte de uno de ellos. Situacion que nues- inesperada (lo que ni tan siquiera aqui acon-
tras leyes no contemplan como generadora tece).

de derecho a pensién de viudedad, incluso

No procede conceder pension de viudedad aun cuando existiese un
documento en el que el causante se obligo a contraer matrimonio cuando
obtuviese el divorcio.

TSJ Cataluia, Sentencia de 14 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jordi Agusti Julia.

A los efectos de concesion de una pension de viudedad, no es
suficiente que el causante y la conviviente suscribieran un documento en
el que ponian de manifiesto su intencion de contraer matrimonio tan
pronto como el causante obtuviese el divorcio.

ANALISIS DEL CASO

D. Jesus habia contraido matrimonio el 17-VI-1969 con D.? Francisca, ha-
biendo suscrito ambos convenio de separacion el 2-V-1991, y por sentencia
de 27-VI-91 se declar6 judicialmente la separacién matrimonial.

Desde el mes de junio de 1991, D.* Josefina venia conviviendo con D. Je-
sus, sin haber contraido matrimonio.

En junio de 1991, D.2 Josefina y D. Jesis suscribieron un documento en el
que ponen de manifiesto su intencién de contraer matrimonio tan pronto
como el causante obtuviese el divorcio.

En fecha 19-X-95 D. Jests presentd demanda de divorcio, dictandose sen-
tencia el 28 de marzo de 1996.

Producido el fallecimiento de D. Jesus, el 22-1V-96, la actora solicité ante el
INSS, la concesion de la pension de viudedad, que le fue denegada por reso-
lucién de 26-VI-96, por no tener la condicion de conyuge del fallecido y no
existir imposibilidad legal para contraer matrimonio antes del fallecimien-
to. Formulada reclamacion previa, fue desestimada por resolucién definiti-
va de 9-VIII-96. Actualmente, D.? Francisca es la unica beneficiaria de la
pension de viudedad.

El Juzgado de lo Social dict6 sentencia estimando la demanda de D.? Josefi-
na y declarando su derecho en cuantia del 9,4% de la base reguladora frente
al restante 35,5% de D.? Francisca

- 181 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

* EI INSS y D.? Francisca interpusieron recursos de suplicacion que fueron
estimados por el TS de Catalufia dejando sin efecto la pension por viudedad

de D.? Josefina.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Tanto el recurso del Instituto demandado
como el de la codemandada, invocan la in-
fraccién del articulo 174 de la Ley General
de la Seguridad Social, alegando, en sintesis,
que no existiendo vinculo matrimonial entre
el causante y la demandante, tampoco exis-
ti6 impedimento legal para la celebracion
del matrimonio, ya que el causante obtuvo
sentencia de separacion judicial el 27 de ju-
nio de 1991, y aun pudiendo instar al cabo de
un afio la demanda de divorcio, no present
demanda hasta octubre de 1995.

Habiendo sefialado tanto la doctrina cons-
titucional —SS. del Tribunal Constitucional
184/1990, de 15 de noviembre y 77/1991, de
11 de abril—, como la jurisprudencia del
Tribunal Supremo —SS. de 29 de junio de
1992 y 10 de noviembre de 1998—, la nece-
sidad insoslayable de vinculo matrimonial
para acceder a la pension de viudedad regu-
lada en el hoy articulo 174.1 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social, circunstancia que
no concurre en el presente caso, los recursos

han de ser estimados, pues si bien esta Sala
en Sentencias de 26 de setiembre de 1994 y
21 de marzo de 1996, y mds recientemente,
en la namero 7279/97, de 7 de noviembre, ha
admitido la posibilidad de lucrar pension de
viudedad, aun no concurriendo vinculo ma-
trimonial, si han existido causas u obstacu-
los insuperables para poder contraer matri-
monio durante el tiempo de convivencia,
equiparando los supuestos claros de fuerza
mayor a la excepcion establecida en la dis-
posicién adicional décima de la Ley
30/1981, en el presente caso, del relato facti-
co de la sentencia de instancia no se advierte
que hayan existido dichos obstaculos en el
periodo de junio de 1991 (fecha de inicio de
la convivencia) a octubre de 1995 (fecha de
presentacion de la demanda de divorcio), no
siendo desde luego suficiente, que causante
y demandante suscribieran en la primera de
dichas fechas un documento en el que po-
nian de manifiesto su intencién de contraer
matrimonio tan pronto como el causante ob-
tuviese el divorcio.

3. Noprocede conceder a las uniones de hecho la licencia de 15 dias que, por
contraer matrimonio, estaba prevista en el convenio colectivo de la

empresa.

TSJ Madrid, Sentencia de 25 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Joaquin Jiménez Sanchez.

A los efectos de concesion de una pension de viudedad, no es
suficiente que el causante y la conviviente suscribieran un documento en
el que ponian de manifiesto su intencion de contraer matrimonio tan
pronto como el causante obtuviese el divorcio.
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El articulo 37.2 del convenio colectivo de la empresa donde el trabajador
prestaba sus servicios exige para el reconocimiento de la licencia de 15 dias la
previa constatacion de un hecho: la celebracion de un matrimonio, adopte éste
la forma que adopte, de ahi se infiere que el conviviente de hecho no reunia tal

requisito fdctico previo.

ANALISIS DEL CASO

® D. Juan presta servicios en la empresa LAI, SA desde el 1-1V-1989 forman-
do con D. Antonio una unidn afectiva y de convivencia que consta inscrita
en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid.

® Con ocasion de esta inscripcion, D. Juan solicit6 a la empresa le fueran
concedidos 15 dias de licencia retribuida por matrimonio, peticion que fue
denegada y que ahora reclama tras formular acto de conciliacion ante el

SMAC en tal sentido.

® Tras formular acto de conciliacién ante el SMAC, se presenté demanda en
el juzgado de lo social, que fue desestimada. Posteriormente se recurri6 en
suplicacion ante el TSJ de Madrid, que igualmente desestimé la peticion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Convenio de la empresa donde presta
sus servicios el recurrente dispone en su art.
37 que la direccion concedera a los trabaja-
dores una licencia de 15 dias naturales inin-
terrumpidos por contraer matrimonio y por
tanto la cuestion se centra en determinar si el
trato ofrecido por la empresa denegatorio de
la sefialada licencia es constitutivo de discri-
minacion, bien en atencién al sexo, bien al
estado civil.

La Sala, aunque comparte la desestima-
ci6én de la demanda, la fundamentacion juri-
dica para rechazar la peticion la encuentra en
lo siguiente:

1) El articulo 37.2 convencional ya
mencionado exige, para el reconocimiento de
la licencia litigiosa, la previa constatacion de
un hecho: la celebracion de un matrimonio,
adopte éste la forma que adopte, de ahi se
infiere que el actor no retine tal requisito
factico previo; convencionalmente, por
tanto, no es factible estimar la pretension
actora.

2) Elarticulo 37.3.a) del Estatuto de los
Trabajadores de 24 de marzo de 1995 ofrece
la misma perspectiva: se precisa la verifica-
cién de un matrimonio para alcanzar la posi-
bilidad de acceso a una licencia de quince
dias; de ahi se infiere igualmente que el actor
no se encuentra en tal situacién ni retne di-
cho requisito; legalmente, por consecuencia,
no es posible estimar la demanda.

3) El matrimonio, a los efectos de la
aplicacion e interpretacion de los dos
anteriores preceptos, constituye un hecho;
pero, al mismo tiempo, el matrimonio, por si
mismo, constituye un contrato cuya
regulacion viene establecida en el Cédigo
Civil de 24 de julio de 1889, segiin redaccién
dada al mismo en este concreto aspecto por la
Ley de 7 de julio de 1981 y atendiendo otras
leyes modificativas del mismo de 5 de octubre
de 1990, sobre el principio de discriminacién
por razén del sexo, y de 23 de diciembre de
1994, sobre autorizacién de los matri-
monios por los alcaldes, regulacion la citada
que se encuentra a lo largo de los articulos 44
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y siguientes del mencionado Texto Civil,
preceptos todos ellos de los que se infiere
paladinamente que tal institucion juridica, la
del matrimonio, viene configurada como la
unién entre dos seres humanos de distinto
sexo; por tanto, habida cuenta la inexistencia
de matrimonio en el caso presente, ni como
hecho ni como incardinado intramuros de la
regulacion legal del mismo, lademanda habra
de decaer inexorablemente atendiendo a esta
conclusion de legalidad ordinaria.

4) En el plano constitucional espafiol
hay que traer a colacion el articulo 32, el cual
declara que tanto el hombre como la mujer
tienen perfecto derecho, de acuerdo a la
normativa de legalidad ordinaria que se
establezca (que es, en definitiva, la ya vista
en el Cddigo Civil), a contraer matrimonio;
ello implica que tanto existe el derecho a
contraerlo, como a no hacerlo, mas, de
contraerse, ha de hacerse dentro de lo que la
normativa de legalidad ordinaria establezca
respecto, entre otras cosas, a la capacidad,
derividndose de la indicada legalidad
ordinaria ya vista que el actor, si bien en
principio no carece de capacidad absoluta
para contraer matrimonio, si que carece de
capacidad relativa en relacién con D.
Antonio (y viceversa entre ambos),
situacion la acabada de describir (capacidad
absoluta existente y capacidad relativa
inexistente) que no solo es predicable del
supuesto de hecho, en el que se encuentran el
actor y D. Antonio, sino que también lo es de
otros casos, cual, por ejemplo, quienes entre
si son parientes en linea recta por
consanguinidad o adopcidn, personas estas
que, aun teniendo capacidad absoluta o
genérica para contraer matrimonio, no la
tienen relativa para hacerlo entre si, sin que
por ello pueda hablarse de discriminacién
alguna. Por tanto, es plenamente
constitucional que el Cédigo Civil, el Esta-
tuto de los Trabajadores y el Convenio
Colectivo aplicable, estos dos tltimos textos
normativos por remision al primero citado,
diferencien, a los efectos que ahora nos
importa, entre relaciones juridicas institu-
cionalizadas mediante matrimonio y aque-

llas otras que no lo son, sean éstas las
conformadas de manera heterosexual o de
manera homosexual; de ahi que no quepa la
estimacion de la demanda.

5) Llegados a este punto, procede dejar
sentado que esta Sala no alberga duda algu-
na, por lo ya dicho, sobre la plena constitu-
cionalidad de los preceptos civiles, estatuta-
rios o convencionales mencionados, por lo
que el planteamiento de una cuestioén de in-
constitucionalidad queda descartado de todo
punto.

6) Dejando a un lado la jurisprudencia
de Estrasburgo y de Luxemburgo que elimi-
na, por razones discriminatorias de sexo, de-
terminadas conductas, normas o acuerdos
referidos a cuestiones que nada tienen que
ver con la que ahora nos ocupa (operaciones
de cambio de sexo que conducen al despido
basado en tal “raz6n”, apartamientos o des-
calificaciones de personas en el ambito labo-
ral exclusivamente en “razén” a su orienta-
cién sexual, etc., jurisprudencia, por cierto,
que en nada puede considerarse como mas
extensiva que la espafola en estos aspectos)
lo cierto es que ni uno ni otro Tribunal ha
dictaminado, cuando las normas nacionales
(tengan la categoria jerarquica que tengan y,
desde luego, se asienten en criterios, acepta-
bles de razonabilidad y de racionalidad) asi
lo han dispuesto, que la relacion matrimo-
nial quede equiparada a la no-matrimonial y,
por ende, lo sea en los casos en los que la se-
gunda venga compuesta por personas perte-
necientes al mismo sexo; y es que no en toda
aparente o cierta desigualdad de trato hay
discriminacion, sino solo cuando el trato de-
viene en irracional o irrazonable y, desde
luego, ni puede afirmarse que sea lo uno y/o
lo otro el trato distinto seglin exista o no ma-
trimonio, ni puede afirmarse que, de suyo,
las parejas “de facto” heterosexuales y ho-
mosexuales constituyan realidades iguales
que, por ello, sean merecedoras de un trato
idéntico.

7) Pues bien, si de la normativa conteni-
da en las disposiciones supranacionales y
comunitarias (cuya alegacién y contraalega-
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cién consta en los escritos de formalizacion  contestacion que al caso da el Derecho na-
y de impugnacién del recurso y que, a los cional sea discrepante o distinta, es obvio
efectos, ha de tenerse aqui por integramente  que la necesidad de plantear una cuestion de
reproducida) no se infiere ni deriva que la  prejudicialidad resulta inexistente.

4. No concesion de pension de viudedad a un conviviente.

TSJ Pais Vasco, Sentencia de 31 de marzo de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Maria Rivas Diaz de Antonana.

Los preceptos de la LEC dedicados a la prdctica de la prueba peri-
cial no rigen cuando ésta se efectiia como diligencia para mejor proveer,
porque son actos a instancia del érgano judicial, ajenos al impulso de
parte y al principio dispositivo y son vdlidos cuando se cumple la posibi-
lidad de ejercer la contradiccion conforme al art. 342 del mismo cuerpo
legal.

Tal y como consta acreditado la conviviente no estaba ligada con su pareja
mediante vinculo matrimonial cuando fallece, lo que determina que careciera
del derecho a la pension de viudedad reclamada.

ANALISIS DEL CASO

* D.? Inmaculada mantuvo convivencia marital con D. Javier desde el afo
1984 hasta la fecha en que éste falleci6 el 4-VIII-1996.

* D. Javier vino prestando hasta tal fecha servicios por cuenta de la empresa
E. S.A. con categoria de ingeniero, antigiiedad desde el 1-X-86.

* D.* Inmaculada solicit6 el 23 de septiembre de 1996 ante la DPSS el reco-
nocimiento de una pension de viudedad que le fue denegada por resolucion
de 11-X-96 por no acreditar el matrimonio con el fallecido.

* Agotada la via de la reclamacion previa, se interpuso demanda ante el Juz-
gado de lo Social que dict6 sentencia desestiméandola, siguiendo igual suer-
te desestimatoria el recurso de suplicacion interpuesto ante el TSJ del Pais
Vasco.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se alega por la recurrente la infracciéon de  con los articulos 174.3 de la LGSS, en rela-
los articulos 174.1 y 3 de la LGSS, en rela-  ci6n con el art. 3.1 del CC, razonando que su
cién con el art. 101 del CCy 14 dela CEy representada tiene derecho a la pensién de
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viudedad reclamada, a pesar de no existir
vinculo matrimonial con el fallecido sino
convivencia o unién de hecho.

Tanto la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo (sentencias de 29 de junio de 1992
y 10 de noviembre de 1993), como esta
misma Sala (sentencias de 6 de mayo de
1993, 14 de octubre de 1994, 22 de octubre
de 1996 y 25 de noviembre de 1997), han
tenido ocasion de resolver litigios idénticos
al que nos ocupa, en los que se dirime el
derecho a la pensiéon de viudedad del
miembro superviviente de una pareja que
convivia de hecho, sin vinculo matrimonial,
llegando a la conclusiéon de que dichas
personas carecen de derecho a la pension
reclamada por cuanto nuestro legislador ha
optado por limitar esa prestacion a los casos
en que medie entre ellos vinculo
matrimonial (art. 160.1 LGSS de 1974),
aunque con mandato similar en el art. 174.1
del actual texto refundido de dicha Ley,
decisiéon que, ademds de ajustarse a una
interpretacion de la norma acorde con las
reglas establecidas en el art. 3.1 del CC y
obstativa a la aplicaciéon analdgica de

III. PENSIONES DE VIUDEDAD

otros preceptos que, a diversos efectos, equi-
paran el tratamiento de las parejas matrimo-
niales y no matrimoniales, no resulta contra-
ria a los mandatos contenidos en los arts. 10,
14 y 39 de nuestra Constitucién, segtin ha
proclamado expresamente el Tribunal Cons-
titucional en sentencia nimero 1184/90, de
15 de noviembre de 1990, resolviendo la
cuestion de inconstitucionalidad suscitada
respecto a la exigencia de ese requisito legal,
pues no transgrede el principio de igualdad
ante la ley, ni vulnera el deber de los poderes
publicos en orden a asegurar la proteccion de
la familia. Dicha doctrina ha sido reiterada
en otras cinco sentencias del mismo signo de
fecha 14 de febrero de 1991, otra de 11 de
abril de 1991, 9 de marzo de 1992 y de 28 de
febrero de 1994.

Tal y como consta acreditado la hoy
recurrente no estaba ligada con su pareja
mediante vinculo matrimonial cuando
fallece, lo que determina que, como acerta-
damente estima la sentencia recurrida, care-
ciera del derecho a la pension de viudedad
reclamada.

1. Concurrencia de dos beneficiarias de la pension. Acreditacion de
convivencia tras la sentencia de separacion.

TSJ Cataluna, Sentencia de 13 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Garcia Rodriguez.

Habiéndose acreditado que la viuda del causante, a pesar de
haberse dictado sentencia de separacion, continué conviviendo con el
mismo hasta el momento de su fallecimiento, procede fijar la pension de
viudedad en un 74% de la base reguladora, frente al 26% que
corresponde a la primera esposa. Dicha acreditacion tuvo lugar a través
de la documental consistente en determinados contratos y operaciones
concluidas entre la misma y el causante.
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ANALISIS DEL CASO

* D.* Visitacion 1.* esposa del causante, 2.529 dias de convivencia transcurri-
dos entre 18-XI-1969, fecha del matrimonio, y el 20-X-1976, fecha del
Convenio Regulador de la separacion que luego aprobd integramente la
sentencia de divorcio de 5 de noviembre de 1981. Se reconocié una pensién
en cuantia inicial de 90.778 ptas., que resulta de aplicar el porcentaje del
45%, y “pro rrata temporis”, por tiempo de efectiva convivencia del
68,56%, a base reguladora de 292.358 ptas.

* D.*Teresa, 2. esposa del causante, 1.150 dias de convivencia transcurridos
entre el 3-1-1986, fecha del matrimonio de los cényuges, y el 7-111-1989,
fecha del convenio regulador de separacion que fue aprobado por sentencia
de 10-V-1989. Se reconoci6 una pension en cuantia resultante de aplicar a
igual base reguladora porcentaje del 45%, y “pro rrata temporis” por tiempo
de convivencia del 31%.

* D.? Teresa formul6 reclamacién previa que fue estimada fijandose por tiem-
po de convivencia el 74% resultado de excluir del periodo transcurrido en-
tre el 18-XI-1969 y el 20-X-1976 (fecha de separacion efectiva del causante
y D.* Visitacion). Dicha reclamacion fue estimada en base a que a pesar de
haberse dictado sentencia de separacion, D.? Teresa sigui6 conviviendo con
su esposo D. José Maria, en el domicilio conyugal sito en la calle “S.” de
Barcelona, hasta el fallecimiento del causante sin interrupcion de la solu-
cion de continuidad.

* Simultdneamente el INSS dict6 nueva resolucion el 23-1X-1996, que revisd
el porcentaje reconocido a D.? Visitacion por tiempo de convivencia fijan-
dolo en el 26% y declarada suma de 515.667 ptas. indebidamente percibida
cuyo reintegro se postulaba. D.* Visitacion formul6 reclamacion previa in-
teresando fuese repuesto el porcentaje inicialmente fijado de 69% por tiem-
po de convivencia que fue desestimada.

* D.* Visitacion interpuso recurso de suplicacion ante el TSJ de Catalufia que
fue igualmente desestimado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

D.? Visitacion recurre en suplicacion, ale-
gando que la convivencia con D. José Luis
continud hasta la sentencia constitutiva de su
divorcio y que la convivencia entre la segun-
da esposa y el causante finaliz6 cuando sus-
cribieron el convenio de separacion el 10 de
mayo de 1989.

D.! Teresa se opone a la propuesta de rec-
tificacion ya que la convivencia tuvo lugar
hasta el momento del fallecimiento lo cual
ha quedado acreditado con la documental
presentada consistente en determinados con-
tratos y operaciones concluidas entre la mis-
ma y el causante (escritura de compra-
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venta, datada en 25 de noviembre de 1994,
poliza de seguro a favor de la primera, con-
certada por el segundo, datada— con inter-
rogante— en 19 de noviembre de 1992;
cuenta corriente bancaria de la titularidad
del causante, con autorizacién de disposi-
cion de fondos, a favor de D.? Teresa.
Sefala el TSJ de Catalufia que, en cual-
quier caso, no es factible acceder a la doble
propuesta de revision fdctica, postulada en
el recurso, en cuanto pretende desvirtuar el
resultado de la valoracién por el juzgador,
de las pruebas y elementos de juicio en gene-
ral, que tuvo a su disposicion, “ex” art. 97,
dos, de dicha LPL. Efecto que como es sabi-
da, “ex” art. 191.b) de la reiterada LPL, s6-
lo puede conseguirse cuando tal conviccion
resultare inverosimil, contradictoria o ab-
surda, y apelando a documentos (cuando no
pericias) de los que pudiera producirse la
consecuencia querida, sin necesidad de ra-
zonamientos o elucubraciones, que tendie-
ran, sin mds, a sustituir aquella conviccion
judicial por la personal interpretacion de la
recurrente, acerca del sentido y alcance de
las pruebas aducidas. Lo que, como es visto,
en el caso no ocurre; y lo que debe desde
luego afirmarse, dada la existencia de con-
trapruebas o pruebas de sentido contrario,
respecto de la alegada calidad probatoria
del convenio de separacion conyugal entre
la hoy impugnante y el causante, por mds
que pudiera, efectivamente, ser de aquel
sentido contrario a la continuidad de la con-
vivencia conyugal, admitida por el magis-
trado “a quo” —se aduce en el recurso, la
no constancia de acto de reconciliacion—
Entiende la recurrente que el fallo de ins-
tancia ha infringido lo dispuesto en la dis-
posicién adicional décima, norma 3.° de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, en relacién con
el art. 174, dos, de la Ley General de la
Seguridad Social, y con la doctrina de las

sentencias, cuyas fechas se citan, de la Sala
IV del Tribunal Supremo. Sin embargo se-
nala el TSJ de Catalufia que, mantenido el
relato historico de la sentencia recurrida,
la expuesta censura juridica no ha de mere-
cer acogida, en base a las consideraciones
siguientes: tras algunas oscilaciones por
parte de determinados fallos casacionales
de la Sala 1V del TS, la doctrina de dicha
Sala se ha decantado por la tesis siguiente
(sentencias de 21 de marzo, 10 de abril y 26
de abril de 1995, resolviendo otros tantos
recursos de casacion para la unificacion de
doctrina):

1) En caso de matrimonios sucesivos
del mismo causante, la atribucion de la pres-
tacion corresponde al conyuge viudo; pues
la norma 3.2, en relacion con la de dicha adi-
cional décima de la Ley 30/1981, debe ser
interpretada, de modo que en principio el de-
recho del viudo ha de ser pleno, y Gnicamen-
te minorado por la porcién adjudicada legal-
mente al primer conyuge (divorciado).

2) Dicha porcion del conyuge divor-
ciado es la “proporcional al periodo de con-
vivencia matrimonial (del mismo) con el
causante”: tomando como médulo temporal
de referencia el formado por un periodo
que se inicia con el matrimonio que des-
pués se declara disuelto por el divorcio, y
que finaliza en la fecha en que muriera el
causante.

3) Siguiendo tal doctrina casacional —
que ya esta Sala siguid en dos sentencias de
suplicacién de 24 de noviembre de 1997—
la convivencia de la recurrente con el cau-
sante lo fue por un periodo de 2.527 dias, que
sobre 9.257 dias (tiempo entre su matrimo-
nio —18-XI-69—y el fallecimiento del cau-
sante —24-1-96—) se traduce en el porcen-
taje aplicado del 26 por 100 (por redondeo).
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Concurrencia de dos beneficiarias de la pension. No aplicacion de la
prueba de presunciones.

TSJ Pais Vasco, Sentencia de 24 de febrero de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Margarita Diaz Pérez.

El derecho a la pension de viudedad que corresponde al conyuge
supérstite, aun concurriendo con el divorciado, sigue siendo pleno, si
bien habrd que restar de la cuantia de su pension la porcion que ha de
asignarse a este ultimo. Por consiguiente el periodo de convivencia de
la segunda y ultima esposa del fallecido es irrelevante a efectos de
determinar el porcentaje de la pension de viudedad tanto de la primera
mujer como de la viuda.

ANALISIS DEL CASO

D. Gabriel contrajo matrimonio con D.? Manuela el 24-V-1952. En el afio
1976 D.* Manuela inst6 un procedimiento de separacion ante el Tribunal
Eclesiastico del Obispado de Lérida, en el que tras celebrarse sin éxito la
conciliacion, se admitié a tramite la demanda el 4-1V-1977, finalizando la
causa con resoluciéon denegatoria de la separacion.

Desde el 1-1-81, D. Gabriel y D.* Ana Maria iniciaron una convivencia esta-
ble, y que tras obtener el primero la sentencia de divorcio con fecha
24-111-1994, contrajeron matrimonio el dia 15-XII-1994, falleciendo el es-
poso el 8-VI-1995.

La pension de viudedad prorrateada entre los dos conyuges que el fallecido
ha dejado y en cuantia proporcional al tiempo vivido con el mismo se deter-
miné de la siguiente forma: D.? Manuela 24-V-52 a 31-XII-76 = 9.077 dias,
98,09%. D.* Ana Maria 15-XII-94 a 8-VI-95 = 176 dias, 1,91%.

D.® Ana Maria presenta reclamacion previa que fue desestimada, si bien
posteriormente el juzgado de instancia dicté sentencia estimando la deman-
da y fijando el porcentaje del 42,83% de la pensién de viudedad.

D.? Manuela interpuso recurso de suplicacion que fue desestimado por el
TSJ del Pais Vasco.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Pretendiéndose por la recurrente una nue-  TSJ que ha de tenerse en cuenta que, como

va valoraciéon de los hechos, sefiala el reiteradamente viene proclamando la Sala,
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cualquier modificacion o alteracion en el re-
lato factico constatado como acreditado por
el Juzgador “a quo” no s6lo ha de devenir
trascendente a efectos de la solucién del liti-
gio sino que, en todo caso, y con propuesta
de la alternativa o nueva redaccién que al
mismo pudiera corresponder, ha de basarse
en concreto documento auténtico o prueba
pericial que obrante en autos patentice, de
manera clara, evidente y directa, de forma
contundente ¢ incuestionable, sin necesidad
de acudir a hipétesis, conjeturas, suposicio-
nes o argumentaciones més o menos logicas,
naturales o razonables, el error de aquel Juz-
gador, cuya facultad de apreciacion conjunta
que respecto de las pruebas practicadas el ar-
ticulo 97.2 de la Ley Ritual Laboral le otor-
ga, no puede verse afectada ni desvirtuada
por valoraciones distintas o conclusiones di-
versas de parte interesada. Y en esta linea:

a) Debe rechazarse la modificacién del
segundo de los hechos declarados probados,
con la que se pretende dejar constancia de
que la fecha de iniciacion del procedimiento
de separacion ante el Tribunal Eclesidstico
se produjo en el afio 1977, y no en 1976,
habida cuenta que el documento invocado en
su apoyo, sentencia de dicho Tribunal, no
evidencia el error del Juez “a quo”.

b) Fracasa también la segunda
pretension revisoria en la que se propone la
supresion del ordinal tercero, que refleja
como la demandante, D.* Ana Maria,
convivia con el fallecido desde 1981, y su
sustitucién por la siguiente redaccidn:
“Desde el 1-XII-1994 el causante estuvo
casado con D.? Ana Maria hasta la fecha de
su fallecimiento el 8-VI-95”. Ampara la
recurrente su peticion en el libro de familia y
en la certificacion del padrén municipal,
pruebas de las que en modo alguno se
desprende la revision propuesta. En todo
caso, hay que senalar que el periodo de
convivencia de la segunda y dltima esposa
del fallecido es irrelevante a efectos de
determinar el porcentaje de la pensién de
viudedad tanto de la primera mujer, como de
la viuda.

Al amparo del articulo 191.c) de la Ley de
Procedimiento Laboral, se denuncia viola-
cién de los articulos 68, 1250 y 1251 del Cé-
digo Civil, asi como interpretacién errénea
de la doctrina establecida por el Tribunal Su-
premo en unificacién de doctrina (sentencias
de 21 de marzo, 10 de abril y 26 de abril de
1995), asi como de la doctrina del Tribunal
Constitucional (sentencia de 14 de enero de
1993) recogida por el Tribunal Supremo en
sentencia de 6 de mayo de 1994.

Segiin recogen las sentencias referencia-
das, relativas a la determinacion del porcen-
taje de pension de viudedad que corresponde
al conyuge viudo y al divorciado, en el su-
puesto de causante divorciado que contrae
posterior matrimonio, no nos hallamos en tal
caso ante una concurrencia de personas con
derecho compartido a la misma pension de
viudedad, sino ante un derecho de participa-
cion del anterior conyuge del causante en el
momento del fallecimiento, de forma que en
ese caso la participacion en la pension se es-
tablece en proporcion al tiempo de convi-
vencia matrimonial del conyuge divorciado
en relacion a un término de comparacion in-
tegrado por un periodo que se inicia con el
matrimonio, que después quedd disuelto por
el divorcio, y que finaliza en la fecha en que
muriera el causante. De ahi que el derecho a
la pension de viudedad que corresponde al
conyuge supérstite, aun concurriendo con el
divorciado, sigue siendo pleno, bien que res-
tando de la cuantia de su pension la porcion
que ha de asignarse a este dltimo.

La doctrina expuesta ha sido aplicada por
el Juez “a quo”, limitandose la recurrente en
el escrito de interposicion a imputar a aquel
una incorrecta interpretacion de la misma,
en base a un tinico argumento, a saber, que se
ha tomado como médulo temporal de refe-
rencia una fecha de cese de convivencia no
probada. Sobre este punto, el Juzgado de ins-
tancia estimd que la convivencia debe consi-
derarse probada unicamente hasta el afo
1976, conclusion que obtiene tras una valo-
racion de la prueba documental obrante en
autos, tal y como explicita en el citado fun-
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damento, corroborada por la propia recu-
rrente quien reconoce en su declaracién con-
tenida en la solicitud de 21 de junio de 1995
que convivié con D. Gabriel desde 1952
hasta 1976.

Pretende D.? Manuela que se tome como
fecha de cese efectivo de la convivencia el
afio 1988, razonando que la tnica prueba
fehaciente de ruptura matrimonial es la
sentencia de divorcio de 24 de marzo de
1994 e invocando asimismo la presuncién de
convivencia con cita de los articulos 1251 y
1253 del Cdédigo Civil. Alegatos ineficaces
pues con ellos se estd cuestionando la
valoracién de la prueba efectuada por el
Juzgador “a quo”, desconociendo la plenas y
soberanas facultades que posee en orden a su
enjuiciamiento, de modo que la conviccion
asi obtenida sélo puede quedar desvirtuada
mediante una revision instada al amparo del
articulo 191.b) LPL, basada como ordena
dicho precepto en prueba documental o
pericial estrictamente predeterminada que
ponga de manifiesto el error del juez “a
quo”, lo que no ocurre en el caso de autos, en
el que la recurrente no cita una sola prueba
que evidencie que el tiempo de convivencia
matrimonial fuera mas alla del afio 1976.

En modo alguno puede sostenerse por via
de presuncion que la convivencia dur6 hasta
el afo 1988, maxime cuando en el ordinal
tercero consta que el causante convivia con
su dltima esposa desde 1981. Ha de tenerse
en cuenta que para que opere lo dispuesto en
el articulo 1253 del Cddigo Civil es preciso
que el hecho deducido se derive del hecho
demostrado ineludiblemente dentro de la
l6gica, pero, ademds, de modo directo, es
decir, no por via de presunciones
intermedias, de forma que el enlace sea de
tal conexion y congruencia que la realidad
del primer hecho traiga como consecuencia
racional e inexcusable la del segundo, por
ser la relacion de ambos coincidente y sin
poder aplicarse a otras circunstancias,
resultando que las profundas convicciones
religiosas de los conyuges, alegadas en el
recurso para deducir de ellas la continuacion
de la convivencia ante la sentencia
denegatoria de separacion eclesiastica, no
s6lo no han quedado probadas, sino que
resultan notoriamente insuficientes para por
via de presuncién concluir que
efectivamente el matrimonio continué una
vida en comun hasta la sentencia de
divorcio.

3. Concurrencia de dos beneficiarias de la pension. Reduccion del
porcentaje tras acreditar la fecha efectiva del cese de la convivencia.

TSJ Madrid, Sentencia de 20 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Santiago Varela de la Escalera.

Procede reducir el periodo de convivencia con la primera esposa en
base a la existencia de un procedimiento de impugnacion de paternidad
en el que la misma reconocia que los esposos solo convivieron un anio
y medio escaso al ser imposible la convivencia.

ANALISIS DEL CASO

* D.* Rosa contrajo matrimonio con el causante de la pensién D. José Luis el
dia 19-I-1969 y convivio con él mismo hasta el otorgamiento de escritura de
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capitulaciones matrimoniales para establecimiento de régimen econdmico
matrimonial de separacion de bienes —24-V-1979—. En una de sus clausu-
las se facultaba a ambos conyuges para establecer su domicilio separada-
mente, dictindose sentencia de divorcio el 31-VII-1987.

* D. Maria contrajo matrimonio con el causante el dia 11-VI-1992 que se
prolongé hasta la fecha del fallecimiento del esposo ocurrido el
16-1V-1994, si bien venia conviviendo con el mismo de hecho desde el
25-1X-1970.

* La Direccion Provincial del INSS reconoci6 los siguientes periodos de con-
vivencia: a D.? Rosa desde el 19-1-1969 al 31-VII-1985 y a D.? Maria desde
el 1-VIII-1985 al 16-1V-1994.

* Interpuesta reclamacion previa por D.* Maria es estimada parcialmente mo-
dificando el periodo de convivencia en relacion con la primera esposa que
se fija desde 19-1-1969 al 24-V-1979 (fecha de la escritura de capitulaciones
matrimoniales) y en relacion con la viuda desde el 25-V-1979 al
16-IV-1994, de tal forma que se distribuye la pensidon entre ambas, el
40,98% para la primera esposa y el 59,02% para la viuda.

* D.* Maria formul6 demanda ante el Juzgado de lo social solicitando la fija-
cion de los siguientes porcentajes: 7,60 para la primera esposa y 92,40 para
la segunda, peticién que fue desestimada. Posteriormente interpuso recurso
de suplicacion, que fue estimado por el TSJ de Madrid.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Sostiene la demandante que el causante
convivio con la primera esposa s6lo hasta el
dia 25 de septiembre de 1970 y el motivo es
acogido por el TSJ, porque reconocida por la
primera esposa del causante la demanda de
impugnacion de paternidad formulada por
aquél y sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nim. 19 de Madrid, de 12 de sep-
tiembre de 1990, estimando la demanda (de-
clarando que la hija de la demandada, inscri-
ta en el Registro Civil con fecha 11 de sep-
tiembre de 1971, no lo es del causante), con
fundamento en que dicha demandada expre-
samente ha reconocido que son ciertos los
hechos y alegaciones efectuadas por el actor
(el causante) en su demanda, entre los cuales
hace constar que: “los esposos convivieron
hasta mediados de 1970, es decir, un afio y
medio escaso, separandose amistosamente

en el mes de julio de dicho afio, al ser impo-
sible la convivencia...”, a lo cual se une que,
conforme al documento del folio 36, por di-
cha demandada, se autoriza, en 25 de sep-
tiembre de 1970, a su entonces conyuge, pa-
ra que “tenga plena libertad de movimientos,
en cuanto a trabajo, viajes y vivienda por se-
parado”, razones por las cuales, y al margen
de corroborar tales hechos la prueba testifi-
cal, ha de acogerse, como se ha adelantado,
el motivo, pues el otorgamiento de la escri-
tura de capitulaciones matrimoniales, por lo
que se refiere a vivir en domicilios separa-
dos, no hace mas que ratificar, por escritura
publica y con mayor alcance, una situacion
de hecho ya existente en la fecha en que se
suscribi6 el documento privado, y ante el
testigo que depuso en el acto del juicio, data-
do en 25 de septiembre de 1970.
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Teniendo en cuenta que la pension que
corresponde a la primera esposa del cau-
sante, es decir, al conyuge divorciado, lo es
en proporcion exclusivamente al tiempo de
convivencia matrimonial con éste en el caso
de autosdesde el 19deenerode 1969 al 25 de
septiembre de 1970 y teniendo en cuenta,
parael cilculo, el periodo que media entre la

IV. SUCESIONES

fecha del primer matrimonio y el falleci-
miento del causante, y, consiguientemente,
habiendo lugar éste, en 16 de abril de 1994,
ha de asignarse a la actora, como insta en los
escritos de demanda y de formalizacion del
recurso, €l 92,40% y el 7,60% restante a D.*
Rosa, debiendo en este sentido estimarse el
recurso y revocar la sentencia de instancia.

1. Imputacion a la legitima de los gastos universitarios de uno de los hijos.

TSJ Cataluna, Sentencia de 3 de abril de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis Maria Diaz Valcarcel.

Los gastos que supuso costear una carrera universitaria a su otro
hijo deberdn ser imputados a sus derechos legitimarios por expresa
voluntad de la testadora. Lo anterior no infringe lo dispuesto en el art.
142 del Cédigo Civil segiin el cual los alimentos comprenden también
la educacion e instruccion del alimentista.

ANALISIS DEL CASO

® D. Santiago interpuso juicio de menor cuantia contra D. Narciso con el ob-
jeto de que se le reconociese derecho legitimado en la herencia de D.? Car-

men.

® El Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon nim. 4 de Girona dict6 sen-
tencia el 23 de diciembre de 1996 estimando la demanda y acordando que se
efectuase el inventario y calculo del caudal relicto de la misma a fin de
determinar el importe de dicha legitima, debiendo todo ello efectuarse en

ejecucion de sentencia.
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® D. Narciso interpuso recurso de apelacion, y la Seccién segunda de la Au-
diencia Provincial de Girona dictd Sentencia con fecha 9 de octubre de
1997, estimando en parte el recurso y declarando que D. Santiago, como
legitimado de su fallecida madre, D.* Carmen, tiene derecho a percibir co-
mo suplemento de legitima la suma de 526.742 ptas. mas su correspondien-
te interés legal desde la fecha de interposicion de la demanda iniciadora de

este litigio.

® Interpuesto recurso de casacion ante la Sala Civil del TSJ de Catalufa, se
dict6 sentencia desestimando integramente el mismo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Después de poner de manifiesto la Sala
los innumerables defectos del recurso que
debieron llevar a su inadmision, haciendo
aplicacion del principio “pro actione” entra
a resolver el fondo de la cuestion, sefialando
que la interpretacion que hace la Audiencia
de Girona del testamento de dofia Carmen
resulta inatacable en casacion porque, a pe-
sar de alguna imprecision terminoldgica, la
intencion de la testadora fue la de instituir
heredero universal a su hijo Narciso. Los
gastos que supuso costear una carrera uni-
versitaria a su otro hijo Santiago —aqui re-
currente— deberan ser imputados a sus de-
rechos legitimarios por expresa voluntad de
la testadora. No cabe hablar aqui de cola-
cion, pues segun la mejor doctrina ya desde
el derecho romano justiniano (Cédigo 6, 20,
19 novela 18, cap. 6) el deber de colacionar
afecta a las operaciones particionales y solo
juega cuando hay una pluralidad de herede-
ros testamentarios o “ab-intestato”, mientras
que si el heredero es tnico lo que habra que
determinar es si las donaciones o liberalida-
des hechas en favor de los legitimarios son o
no imputables a la legitima.

Sostiene el recurrente que los gastos de
educacion no deben ser imputados a la legiti-
ma puesto que no se consideran liberalida-
des sino que estdn englobados con los ali-

mentos en el art. 142 del Cédigo Civil. Ante
todo hay que decir que la imputacion a la le-
gitima del “importe de la carrera y estudios
de ciencias quimicas pagadas por la testado-
ra” estd expresamente previsto en las ulti-
mas voluntades de la sefiora Sebastiana,
hecho que no aparece discutido a lo largo del
litigio por lo que se trataria ahora de una
cuestion nueva no susceptible de debatirse
en casacion. A mayor abundamiento pode-
mos indicar que no se infringe lo dispuesto
en el art. 142 del Codigo Civil segiin el cual
los alimentos comprenden también la educa-
cién e instruccion del alimentista, pues de-
terminar si la educacion universitaria costea-
da al legitimario excede o no en este caso
concreto de la estricta obligacion alimenta-
ria es una cuestién de hecho no discutible en
casacion. Tan s6lo conviene afiadir que la
doctrina catalana anterior a la Compilacion
—uv. gr., Borrell i Soler— entiende que “las
impensas para dar carrera al hijo legitima-
rio” Gnicamente quedan excluidas de la im-
putacidon “si el padre lo dispone expresa-
mente”. Doctrina aplicable bajo la vigencia
de la Compilacién, pues como dice la mas
autorizada monografia de la legitima catala-
na, en el concepto de cargas familiares no
imputables hay que incluir los gastos de en-
fermedad y educacién “pero no las carre-

2

ras-.
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V. PENSION A FAVOR DE FAMILIARES

1.  Pension a favor de familiares concedida a la madre del hijo fallecido aun
cuando existe otra persona con la obligacion de prestar alimentos.

TSJ Aragon, Sentencia de 25 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Emilio Molins Guerrero.

Procede conceder a la madre del fallecido una pension a favor de
familiares, ya que encontrdndose separada de hecho del esposo, éste sélo
percibe una pension de 69.806 pts. y con la misma no puede
salvaguardar su minimo y abonar una pension alimenticia a la esposa.

ANALISIS DEL CASO

* D2 Francisca estd casada con D. Félix, de quien se encuentra separada de
hecho, percibiendo este tltimo una pension por invalidez permanente abso-
luta para todo trabajo, desde 1-111-1979 por cuantia liquida de 69.806 pese-
tas en 1997.

* D. Félix Javier (hijo de ambos) prestaba servicios para el Ayuntamiento de
Zaragoza, desde 1-111-1993, estando en alta y cotizando al Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social, y en 1994 cayé enfermo, trasladandose a su do-
micilio su madre, D.? Francisca, quien, a partir de entonces convivi6 con €I,
en el domicilio de este en Zaragoza, a sus expensas, cuidandole, falleciendo
el 3-IV-1996.

* D.* Francisca, quien no ejerce actividad lucrativa alguna ni esta afiliada al
Sistema de la Seguridad Social, solicit6 una pension en favor de familiares,
por fallecimiento de su hijo, que fue denegada por resolucion de la Direc-
cién Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 2-IV-1996,
interpuesta reclamacion previa fue desestimada.

* El Juzgado de lo social desestimd la demanda y recurrida en suplicacion
ante el TSJ de Aragén su peticion fue estimada.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La negativa del Juzgado a conceder la
prestacion a favor de familiares estaba fun-
damentada en la circunstancia de que la mis-
ma podia solicitar alimentos a su marido, del
que s6lo se encontraba separado de hecho.

El TSJ acoge el motivo del recurso, habida
cuenta de que el criterio sustentado por la
sentencia de instancia en orden a que si los
ingresos percibidos por el obligado a prestar
alimentos rebasaban el importe del salario
minimo interprofesional, ello entrafiaba que
se encontraba en posibilidad de prestarlos, tal
como previene el apartado e) del articulo
22.1.1 de la referida Orden, ha sido superado
por la sentencia del Tribunal Supremo de 12
de marzo de 1997, dictada para unifica-
ciéon de doctrina, que tiene declara-
do“ en conclusion, y en aplicacién del criterio
de que el médulo del salario minimo
interprofesional determina el minimo vital de
subsistencia, cabe afirmar que si el obligado a
prestar alimentos, bien por tener ingresos
inferiores al SMI o bien aun teniéndolos
superiores no puede suministrarlos al
alimentista en cuantia igual o superior al
SMI”, tales alimentos, a efectos de la
prestacion de Seguridad Social discutida, no
serfan suficientes para entender acreditado
que la persona obligada a prestar alimentos
tenga la posibilidad de prestarlos, ya que el
alimentista, de carecer de otros ingresos, no
alcanzaria con los posibles alimentos
prestados por el pariente obligado el

referido minimo vital de subsistencia y como
quiera que el importe de la pensién de
invalidez percibida por el esposo de la actora
fijado en la declaracién de hechos probados
en 68.037 pesetas mensuales para 1996, es
ligeramente superior al montante mensual del
SMI fijado para dicho afio en 64.920 pesetas
mensuales, es evidente que no esta en
condiciones de abonar a su referida esposa
una pension equivalente a esta tltima cifra,
después de retener para él otra igual con
objeto de salvaguardar su minimo vital de
subsistencia; por todo lo expuesto y teniendo
en cuenta que al no haber habido controversia
ni sobre el importe de la base reguladora,
fijado en la demanda en 197.193 pesetas
mensuales, ni sobre el porcentaje que le
hubiera correspondido al fijar la pensién en
favor de familiares en el 65% de la citada
base reguladora ni sobre el extremo, alegado
también en la demanda, de que el hijo con el
que convivia fallecid soltero, tales hechos
deben reputarse aceptados tacitamente y
sentado cuanto antecede procede acordar la
estimacion del recurso y la revocacion de la
sentencia de instancia, reconociendo a D.?
Francisca el derecho a percibir, pension en
favor de familiares de 128.175,45 pesetas
mensuales equivalente al 65% de la
expresada base reguladora, conforme
preceptian los articulos 8, 17, 23 y
concordantes de la Orden de 13 de febrero de
1967, en relacién con el articulo 176 de la
Ley General de la Seguridad Social.
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I. CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

1. SEPARACION

1.1 Lasimpleincoacion de la demanda es prueba suficiente de la falta de afec-
to marital y causa suficiente para decretar la separacion.

Se suscita en esta alzada, como primer
motivo de oposicion a la sentencia de Instan-
cia, la peticion de la declaracion de separa-
cioén matrimonial de los cényuges, que man-
tienen las dos posiciones en conflicto en esta
“litis”. La apelante solicita la separacién con
base en unos malos tratos infligidos por el
apelado, asi como en la falta de afecto mutuo
entre ambos, en virtud de lo previsto en el ar-
ticulo 82.1 CC. La sentencia recurrida mani-
festaba no haberse acreditado tales extre-
mos, por lo que no daba lugar a la separacion
solicitada. No obstante, a juicio de este Tri-
bunal, no cabe la menor duda de que cuando
una de las partes de la relaciéon matrimonial
solicita la separacion, ya sea por malos tratos
fisicos, psiquicos, o por falta de afecto, es
suficiente muestra de tales requisitos la sim-
ple incoacién de la oportuna “litis”. Esto es,

AP VALENCIA, Sec. 6.2, Sentencia de 13 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Llanos Pitarch.

la demanda de separacion matrimonial es
acreditacion bastante de una voluntad de ob-
tener una fictica separacion entre los conyu-
ges, ya sea por malos tratos, conducta veja-
toria o injuriosa, o simplemente por desapa-
ricion del afecto. No podemos, pues,
mantener a las partes en una situacion no
querida, al menos por una de ellas que 16gi-
camente resulta objetivamente perjudicada
por la obligacién judicial de mantener una
relacion de vida que no tiene voluntad de
proseguir. Asi pues, en aplicacién estricta
del precepto citado, en clara aplicacion del
espiritu del mismo plasmado por el legisla-
dor, entendemos que se debe conceder la se-
paracion solicitada por la demandante, ele-
vando a resolucién judicial lo que en efecto
es una realidad continuada: el cese efectivo
de la convivencia conyugal.
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1.2 No cabe introducir nuevas causas de separacion en el periodo probatorio.

Tiene declarado el Alto Tribunal, entre
otras, en sentencia de 30-XII-93, que toda
sentencia conforme al art. 359 LEC compor-
ta inexcusablemente una adecuada corres-
pondencia o correlacién de su parte disposi-
tiva o “fallo”, no s6lo con las peticiones de-
ducidas por las partes, sino también con los
hechos (relato histérico) que sirven de so-
porte factico a las mismas (“causa petendi”),
teniendo reiteradamente declarado la Sala,
al respecto, que no es licito al juzgador alte-
rar la causa de pedir o sustituir las cuestiones
objeto de debate por otras (SS. 17-1V-85, 9-1
y 12-XI-88, 20-VII-90) y que la aplicacion
del principio “iura novit curia”, si bien auto-
riza a los Tribunales a aplicar las normas que
estimen procedentes, asi como a modificar
el fundamento juridico de las pretensiones,
no les faculta, en cambio, para resolver la
cuestion sometida a su decision trasmutando
la causa de pedir o sustituyendo las cuestio-
nes debatidas por otras distintas, cuyo cam-
bio o transmutacion puede incluso significar
menoscabo del art. 24 CE, al desviarse de los
términos en que viene planteado el debate
forense, vulnerando el principio de contra-
diccién (SS. 9-111-85, 9-11-88). Efectivamen-
te, la infidelidad como causa de separacion,
no es objeto de concreto relato, en el aparta-
do de Hechos, que contiene el escrito de de-
manda, invocandose como causa “un aban-
dono injustificado del hogar y una violacion
reiterada de los deberes conyugales”, enten-
demos, que todos aquellos que no se cum-
plen, necesariamente por el hecho de no con-

AP GRANADA, Sec. 3.2, Sentencia de 24 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Mascaro Lazcano.

vivir, porque para ello se requiere la convi-
vencia. Obsérvese como en el art. 82.1.° CC,
se consigna como causa auténoma, junto
con el abandono del hogar, también conside-
rado individualizadamente, la conducta in-
juriosa o vejatoria, que asi mismo se indivi-
dualiza, y cualquier otra vejacién grave o
reiterada de los deberes conyugales, inciso
éste que no podemos en modo alguno consi-
derar como un “cajén de sastre” en el que
por duplicado supongamos incluida nada
menos que la infidelidad, especialmente
contemplada, sin que ello afecte a la genera-
lidad potencial de otras causas (“generalia
especialibus non derogant”). La demanda,
debe contemplarse en su conjunto con espe-
cial atencion al relato histdrico y su correla-
cién con los fundamentos de derecho, sin
que sea de recibo, el que, por reproducir en
los mismos el apartado de un precepto, en el
que ademas de la causa invocada en los he-
chos, se relacionen otras, permita estimar la
alegacion de alguna o algunas de las demads,
como fundamento de la pretension que se
ejercita. En el supuesto que enjuiciamos, se
introducen los “hechos nuevos”, en la fase
probatoria, a través de los interrogatorios de
preguntas y del pliego de posiciones, con
violacion del principio preclusivo, asi como
de la finalidad de la prueba, que para el actor
no es otra que acreditar los hechos alegados
en el escrito rector del procedimiento, que
constituye la demanda. Por tanto, debe igno-
rarse todo lo actuado relativo a la infideli-
dad.
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1.3. Procede decretar la separacion cuando se constata la imposibilidad de
llevar a cabo una vida en comiin, asi como una evidente pérdida del afecto

marital.

Para la efectividad de la causa 1.* del art.
82 del Cddigo Civil, es necesario acreditar
que la convivencia es intolerable debido a la
violacién grave o reiterada de los deberes
conyugales segtin acontece cuando se origi-
na un permanente estado de tirantez, des-
afeccion y profunda discordia entre los espo-
sos, con flagrante y persistente vulneracion
de los deberes de respeto, ayuda mutua y so-
corro (arts. 67 y 68 del C. Civil), y aun de los
que impone la unidad corporal y espiritual
de la pareja (SS. de 14-VII-82 y de 11-11-85),
y por tanto no es suficiente la mera invoca-
cion de tensiones o desavenencias entre el
matrimonio, en tanto no se traduzcan en las
conductas o situaciones a que hace referen-
cia el citado articulo (STS 19-V-83). La con-
ducta injuriosa y vejatoria requiere como ba-
sico presupuesto la necesidad de que la vio-
lacién de los deberes reciprocos de los
conyuges, que tal proceder comporta habra
de ser grave y reiterada e intolerable la con-
vivencia, circunstancias sin las cuales no es

AP GRANADA, Sec. 3.2, Sentencia de 24 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Mascaro Lazcano.

permitido imponer la separacion por culpa
cuando para alcanzarle se invoca ese incum-
plimiento de obligaciones en las relaciones
conyugales, bien entendido que si la juris-
prudencia anterior a la actual redaccion del
art. 82 habia declarado que no basta alguna
leve agresion o pequeia violencia que res-
ponde a momentdneos arrebatos surgidos
por incidentes vulgares de la vida matrimo-
nial o como reaccidn natural de un cényuge
ante la conducta o las ofensas del otro, sin
que tenga entidad un simple acto de maltra-
tamiento de obra no reiterado y tampoco es
suficiente que no reine la mejor armonia en
el hogar conyugal, no cabe desconocer que
la vigente normativa requiere la nota de gra-
vedad, o si se trata de un ilicito leve, la de
reiteraciéon (STS 10-11-83). Se constata la
imposibilidad de llevar a cabo una vida en
comin, asi como una evidente pérdida de la
afeccion matrimonial (SSTS 14-VII-82,
15-VII-82, 11-X-82, 10-11-83, 19-V-83,
13-X-83, 29-V-84, 11-11-85, 4-X-85, etc.).

1.4 Las causas de separacion no son tasadas y puede incluirse dentro de las
mismas la denominada falta de “afectio maritalis”.

Tanto el apelante como la apelada estdn
de acuerdo en el fondo del asunto solicitando
se declare la separacion del matrimonio
constituido por ambos. Sin embargo, el juez

AP ALMERIA, Sec. 1.2, Sentencia de 9 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Salvador Francisco Gomez Bermudez.

“a quo” rechaz6 la pretension en primera
instancia al entender que no quedaba proba-
da la causa de separacion alegada por el ac-
tor.
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De la postura de ambas partes se extrae la
inexistencia, “de facto”, de la comunidad de
vida que implica el matrimonio, no pudien-
do el derecho ser ajeno a la realidad en cues-
tién de tanta trascendencia e incidencia en la
vida personal de los conyuges.

Como establece la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de febrero de 1985 que reco-
ge otra de 14 de julio de 1982, las causas de
separacion no son tasadas en el sentido de
que no puedan aplicarse por analogia cuando
falta la denominada “afectio maritalis”. Asi,
la sentencia primeramente citada dice que
“...entendiendo que (la situacion de falta de
afecto) hace intolerable la convivencia (“vi-

2. DIVORCIO

tam communm nimis duran reddat”) la vio-
lacion grave o reiterada de los deberes con-
yugales, segin acontece cuando se origina
un permanente estado de tirantez, desafec-
cién o profunda discordia entre los esposos,
con flagrante y persistente vulneracién de
los deberes de respeto, ayuda mutua y soco-
rro (arts. 66 y 68 CC), y sin los morales que
impone la unidad corporal y espiritual de la
pareja es equiparable y subsumible en la
causa primera del art. 82 CC puesto que di-
cha situacion aboca a un menoscabo de los
fines del consorcio al dejar de ser uno ayuda
(“adiutorium”) del otro, constituyendo base
legal bastante para acordar la separacion.

2.1 Noprocede decretar el divorcio en base a la causa 3.4 a) del art. 86, puesto
que a pesar de haberse probado el cese de la convivencia durante dos
anos, falta acreditar que el mismo fue libremente consentido.

Contra la sentencia que desestima la diso-
lucién del matrimonio por divorcio basado
en la causa 3.%) del art. 86 del CC, es decir,
el cese efectivo de la convivencia conyugal
durante, al menos, dos afios ininterrumpidos
desde que se consiente libremente por am-
bos conyuges la separacion de hecho, for-
mula recurso de apelacién el esposo deman-
dante principal alegando que la esposa pres-
té ticito consentimiento a la separacién
como lo demuestra la conversacién que el
recurrente mantuvo con el hijo mayor, la de-
claracion de los testigos y la recepcion por la
esposa del dinero que le enviaba para cubrir
gastos.

AP GERONA, Sec. 2.2, Sentencia de 17 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Isidoro Rey Huidobro.

Como bien razona la sentencia apelada, el
actor ha demostrado el elemento objetivo de
la causa de divorcio alegada, concretamente
la ruptura de la convivencia desde hace mas
de dos afos, cuando el marido abandond el
domicilio conyugal para convivir con su
compaiera sentimental, pero no ha demos-
trado el elemento subjetivo de libre consen-
timiento por ambos conyuges en la separa-
cion, pues a pesar de sus alegaciones, el hijo
mayor manifiesta que la separacion fue for-
zada por la actitud del padre, los testigos, a
excepcion de uno de ellos, manifiestan igno-
rar tal extremo y la recepcion del dinero que
el esposo entregaba, se hacia por la necesi-
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dad de mantener el status familiar, sin que
ello demuestre una libre admision de la es-
posa a la situacién creada, ni mucho menos
un consentimiento a la relacion extraconyu-
gal del esposo, que no se deduce del hecho
de que la esposa no le denunciase por aban-
dono de familia, sino precisamente lo con-
trario, resigndndose la mujer a la situacion
unilateralmente provocada por el marido,
para no introducir elementos de discordia en
la relacion, que pudiesen enturbiar una posi-
ble reanudacion de la convivencia tras even-
tual reconciliacion.

Por eso ha de ser rechazado este primer
motivo del recurso, pues la causa 3.* a) del
art. 86 del CC alegada en la demanda solo
puede prosperar cuando el cese, por dos
anos, de la convivencia, sea consentida li-
bremente por ambos cényuges, no bastando
en consecuencia la simple separacion de he-
cho, sino que es necesaria la expresion de la
libre voluntad de aceptarla, y sin negar la po-

3. NULIDAD

sibilidad del consentimiento tacito, es im-
prescindible la concurrencia de unos hechos
de los que se pueda deducir, con el enlace
preciso y directo que exige el art. 1253 del
CC, que se concede reciprocamente, por am-
bos conyuges, la autorizacidn precisa para el
cese de la convivencia, no bastando la pasi-
vidad ante el hecho de la separacion, como
indica la sentencia del TS de 23 de noviem-
bre de 1982 de la Audiencia de Zaragoza, de
30 de marzo de 1985 y de la Audiencia de
Alicante de 22 de julio de 1992, entre otras.

En el presente caso, la separacion se de-
bid a un abandono por el marido del domici-
lio para iniciar una nueva convivencia, sin
que la esposa haya mostrado en ningiin mo-
mento su voluntad concorde con la situacion
de separacion creada por el esposo, por lo
que debe ser confirmada la sentencia que asi
lo aprecia, acogiendo no obstante la causa de
separacion invocada por la esposa en su de-
manda reconvencional.

3.1 Procede decretar la nulidad por falta de consentimiento, cuando el tinico
proposito que llevo a la esposa a contraer matrimonio fue buscar una via
de escape para emprender su vida en otro lugar.

La peticién de nulidad matrimonial inter-
esada por la parte recurrente tiene como apo-
yo o punto de partida la consideracion de es-
ta figura como acto, contrato o negocio juri-
dico cuya esencia es una declaracion de
voluntad sujeta a determinados requisitos y
que ha de expresarse en determinada forma.
Como requisito esencial en todo negocio ju-
ridico, el consentimiento constituye también
un requisito imprescindible para la validez
del matrimonio senalando al efecto el art. 45
del C. Civil que no hay matrimonio sin con-

AP GUADALAJARA, Sentencia de 26 de junio de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Isabel Serrano Frias.

sentimiento y, en consecuencia, el art. 73 re-
coge como primera causa de nulidad la au-
sencia de consentimiento. No define el C6-
digo Civil qué se entiende por
consentimiento matrimonial, si bien por las
notas que caracteriza aquél (derechos y de-
beres en un plano de igualdad, arts. 66, 67 y
68 del Codigo Civil), hay que entender que
cuando la voluntad no se dirige a la constitu-
cién de esa union duradera entre personas
hébiles, capaces con derechos y deberes re-
ciprocos, falta el consentimiento matrimo-
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nial y el matrimonio asi viciado es nulo. Se-
ria asi de aplicacion en materia del consenti-
miento matrimonial las normas que regulan
en el Cdédigo Civil el consentimiento en los
contratos (arts. 1263 y siguientes). Se inclui-
ran pues para concluir en la causa primera
del art. 73 todos aquellos supuestos en que
falta el consentimiento matrimonial, bien
porque uno de los contrayentes o ambos sean
incapaces de emitir un consentimiento vali-
do, bien porque acogiéndose los contrayen-
tes a las formas externas de celebracion, su
propdsito no es el de asumir los derechos y
obligaciones que forman la esencia de la re-
lacion matrimonial. Con estos presupuestos
juridicos y valorando en conjunto el material
probatorio ninguna duda alberga este Tribu-
nal respecto a la inexistencia total y absoluta
de la demandada-apelada de querer consti-
tuir esa comunidad de vida que constituye la

esencia del matrimonio. Distinta a la efec-
tuada por el juzgador “a quo” es la valora-
cién que merecen para esta Sala las cartas re-
mitidas por la esposa al recurrente y que en-
tiende el juzgador revelan la intencién de
convivencia y el carifo o afecto subyacente,
manteniendo en sentido inverso este Tribu-
nal que pone de manifiesto con continuas
alusiones al “tema econémico” el verdadero
y real propodsito de la contrayente cual es
buscar una via de escape para emprender su
vida en otro lugar y al margen del recurrente.
El propio desarrollo de la corta vida matri-
monial unido a la intencion de la esposa de
conseguir la disolucion ante las Autoridades
Americanas permite asi concluir en la inex-
istencia del elemento esencial al que hemos
venido aludiendo, determinando su ausencia
la procedencia de la declaracion de nulidad
matrimonial interesada.

3.2 Noes causa de nulidad que el esposo, tras el matrimonio, se mostrase dis-
tinto y pasase la mayor parte del tiempo fuera de casa.

AP ZARAGOZA, Sec. 4.2, Sentencia de 29 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane Prado.

La esposa recurrente solicit la declara-
cion de nulidad del matrimonio contraido
con el demandado, quien comparecié para
allanarse a la demanda, con base a la causa
prevista en el art. 73.4 CC “error en la identi-
dad de la persona del otro contrayente en
aquellas cualidades personales, que por su
entidad, hubieren sido determinantes de la
prestacién del consentimiento.” Lo que se
alega en la demanda es que el demandado,
quien durante el periodo de noviazgo previo
al matrimonio se mostraba solicito con la ac-
tora, haciéndole promesas de una plena vida
matrimonial, una vez contraido se mostrd
distante, con un comportamiento interesado
y poco dispuesto a llevar una vida matrimo-

nial con la entrega que la actora esperaba,
pasando la mayor parte del tiempo fuera de
casa.

La sentencia de primer grado rechaza la
demanda con el argumento de que lo que se
evidencia es una ruptura, un fracaso matri-
monial que responde a conflictos no super-
ados y a limitaciones y fallos humanos que
han ido dafiando cada vez més la conviven-
cia, hasta llegar a la actual situacion, cuyo
origen se desconoce, pronunciamiento con-
tra el que se formula el recurso de apelacion
del que conocemos.

En cuanto al art. 73.4 CC se refiere, la
doctrina viene distinguiendo entre el error
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obstativo, que recae sobre la identidad del
otro contrayente y el error vicio, o error pro-
piamente dicho acerca de las cualidades per-
sonales, siendo éste el tipico error del nego-
cio matrimonial. Aun cuando no hay postu-
ras univocas ni pacificas acerca de la
cualidad personal, se entiende que la cuali-
dad personal se predica tanto de la dimen-
sion fisica de la persona como de la psiquica,
incluyéndose aqui las deficiencias o anor-
malidades psiquicas que no impiden ni obs-
taculizan la emision de un consentimiento
vélido por parte de quien las padece, pero no
a cualquier cualidad individual equivocada,
sino a aquéllas que por su entidad hubieren
sido determinantes de la prestacién del con-
sentimiento; esto es, el error sobre las cuali-
dades de la persona debe ser lo suficiente-
mente grave como para impedir la presta-
cion del consentimiento, si hubieran sido
conocidas con anterioridad a la celebracion
del matrimonio, pues no cualquier error en la
personalidad de uno de los contrayentes da
derecho al otro a alegar la nulidad por enga-

o (SSTS 11-VII-1987 y 18-1X-1989 y SAP
Madrid 12-VII-1996), bien entendido, en to-
do caso, que debe referirse a cualidades no
conocidas con anterioridad al matrimonio
(STS 18-IX-1989) y que su existencia y peso
en la decision de contraer matrimonio ha de
ser probado suficientemente por quien lo
alega, por ser carga que le corresponde con-
forme a las normas que se derivan del art.
1214 CC.

En el presente caso no se alega propia-
mente un error en las cualidades personales
del contrayente, sino, que lo que se afirma es
el distinto grado de entrega con que los con-
yuges entienden el matrimonio lo que, ade-
més, en modo alguno ha quedado acreditado
que hubiese sido ocultado por el demanda-
do, pues al efecto la prueba testifical es inex-
presiva, y, por el contrario, de la confesion
judicial del marido, cuya disposicion frente
a la demanda ha quedado evidenciada por su
allanamiento, se desprende que habia mani-
festado su vision de la vida matrimonial a la
actora con anterioridad a las nupcias.

II. PATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA, Y REGIMEN DE

VISITAS

1. PATRIA POTESTAD

1.1 Noprocede privar de la patria potestad al padre, ya que los incumplimien-
tos de los deberes paterno-filiales estuvieron motivados por una falta de
entendimiento entre los progenitores.

Se discute en esta alzada la desestimacion
en primer grado de la demanda formulada
por la madre en pedimento de que el deman-
dado sea privado de la patria potestad sobre
la hija menor. Dicha pretensién se funda-
mentaba en el incumplimiento de los debe-

AP ZARAGOZA, Sec. 4.2, Sentencia de 27 de abril de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane Prado.

res inherentes a la patria potestad estableci-
dos en el art. 154 CC en que habria incurrido
el demandado al no haber hecho oportuno
pago de la pension alimenticia fijada a su
cargo y en favor de la hija en las sentencias
matrimoniales, asi como al haberse manteni-
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do apartado de ella pese al régimen de visitas
fijado en dichas resoluciones.

La razon de la desestimacion de la de-
manda en primer grado se contiene substan-
cialmente en el fundamento de derecho nim.
2 de los de la resolucion recurrida, en el que
se indica que aunque efectivamente durante
un tiempo el padre dejo de hacer pago de las
sumas fijadas en los litigios matrimoniales,
ello fue debido a su situacion de desempleo y
que en la actualidad las esta ingresando en la
cuenta que indico la actora en el juzgado eje-
cutor a su requerimiento, y que la falta de co-
municacion existente entre la menor y su
progenitor se debe méas que al desentendi-
miento de éste a la situacién matrimonial
provocada por los procedimientos de separa-
cién y divorcio y al traslado de la esposa des-
de la localidad en la que residian a esta capi-
tal, por la que no aprecia la concurrencia de
causa legal de privacion de patria potestad.

Esta Sala comparte la sentencia apelada.
Efectivamente, de la prueba practicada, en-
tre la que cabe destacar la sentencia penal
absolutoria recaida en el procedimiento
abreviado, seguido por abandono de familia
a virtud de denuncia formulada por la hoy
actora; la documental aportada por el de-
mandado junto a la contestacién a la deman-
da, que acredita las disputas existentes en or-
den al cumplimiento del régimen de visitas

2. GUARDA Y CUSTODIA

fijado, asi como la peticién formulada por el
mismo a fin de que le fuera indicada una
cuenta en la que llevar a cabo los ingresos;
asi como la confesién judicial de la deman-
dada, en la que reconoce tales extremos, se
desprende que la situacién denunciada en la
demanda obedece a la crisis matrimonial y al
comportamiento de ambas esposos.

Si esto es asi, es de recordar que aunque
ciertamente, como senala el art. 170 CC, el
incumplimiento de los deberes inherentes a
la patria potestad, entre los que se encuen-
tran los de velar por los hijos, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacién inte-
gral, constituye causa suficiente para la pri-
vacion de la misma, como senalan STS de 5
de octubre 1987 y 6 de julio de 1996, entre
otras, el precepto citado, en cuanto que con-
tiene una norma sancionadora, debe ser ob-
jeto de una interpretacion restrictiva. En el
caso debatido, como se ha avanzado, los in-
cumplimientos que constituyen la razén de
pedir o bien se debieron a la imposibilidad
transitoria, que hoy parece desaparecida, de
contribuir econémicamente al cuidado y
educacion de la menor mediante el pago de
la pertinente pension alimenticia o, princi-
palmente, a la falta de entendimiento entre
los progenitores, por lo que no parece ade-
cuada la medida sancionatoria de privacion
de patria potestad, impetrada en la demanda.

2.1 No es obstdculo para la atribucion de la guarda y custodia a la madre la
circunstancia de que su jornada laboral sea nocturna o que conviva con

una tercera persona.

En el acto de la vista, el padre solicita la
revocacion parcial de la sentencia exclusi-
vamente en lo referente a la guarda y custo-
dia de las hijas menores para que sea atri-

AP MADRID, Sec. 22.%, Sentencia de 7 de mayo de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Mirian de la Fuente Garcia.

buida a él'y no a la madre como ha venido
ocurriendo hasta ahora fundando su preten-
sion en la alteracion sustancial de las cir-
cunstancias que en su dia llevaron a acordar
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la guarda y custodia a la madre reiterando
los argumentos que en este concreto punto
expuso en su reconvencion que en sintesis se
refiere que las nifias no estdin debidamente
atendidas por su madre que entre el tiempo
que pasa con su compariiero sentimental, su
trabajo de turno de noche y su nuevo trabajo
diurno no puede dedicarse suficientemente a
sus hijas estando desatendidas por lo que no
ejerce debidamente la guarda y custodia de
las nifias padeciendo éstas crisis de angus-
tia, lo cual quedo demostrado con las prue-
bas practicadas tales como cintas grabadas
en su contestador telefonico, informes psi-
quidtricos y de un detective aportados por el
esposo, exploracion judicial y el dictamen
psicolagico.

Dificil es la tarea de los drganos jurisdic-
cionales cuando tienen que resolver cuestio-
nes como la presente de tan importante tras-
cendencia y en la que no es sencillo averi-
guar cudl es el interés y beneficio de las
menores. Asi las cosas a tenor de la doctrina
apuntada més arriba y atendidas las circuns-
tancias del caso, la Sala no aprecia motivo
suficiente para modificar la guarda y ello por
los razonamientos que expondremos a lo lar-
go de la presente resolucion.

1.9 Existe una consolidada situacion
de hecho, conforme a la cual las ninas, vie-
nen conviviendo con su madre en condicion
de progenitor custodio desde la separacion
judicial acaecida en el anio 1992, en virtud
de lo estipulado en el convenio regulador
que las partes sometieron a refrendo judicial
en el anterior procedimiento de separacion
matrimonial habiendo transcurrido desde
entonces casi 6 anos.

2.9 En cuanto a la relacion de la madre
con su compariero sentimental del informe
psicologico judicial resulta que “las nifias
no le tienen mucha simpatia y aunque no les
cae demasiado bien especialmente a la ma-
yor, no es para nada suficiente motivo para
no querer estar con su madre”, ni tampoco
para entender que la madre no se ocupa de
las nifas.

3.9 En lo tocante al viaje de quince
dias de vacaciones disfrutados por la madre
con su compaiiero sentimental en Brasil a fi-
nales del aiio 1993 mencionado por el ape-
lante, insistiendo en la grave crisis emocio-
nal que por dicha causa sufrieron las nifnas
llamando continuamente a su padre el cual
grabé dichas llamadas que entregé a varios
psiquiatras para que las analizaran, reco-
mendando éstos en sus informes de marzo de
1994 un cambio de la guarda y custodia de
las nifias al respecto se ha de decir que dicha
situacion como se desprende del dictamen
de la perito-psicologo que “en cuanto al
andlisis de las cintas todo parece indicar
que fue el resultado de un estado emocional
que puntualmente se dio en un momento en
que la madre estaba de viaje y dio 6rdenes a
los abuelos maternos con los que permane-
cian las nifias de que no fueran con el padre
lo que desencadeno toda una serie de llama-
das grabadas. Sin embargo no se han repeti-
do unas circunstancias andlogas por lo que
parece que toda repercusion haya podido
ser ya solventada. No obstante, a pesar de lo
ocurrido al ser un incidente aislado tampo-
co constata ni acredita el descuido materno
tantas veces denunciado. En este orden de
cosas las nifias también fueron examinadas
por las mismas fechas por una psiquiatra a
peticion de la madre presentando a la fecha
1 de marzo de 1994 un estado intelectual y
emocional dentro de los limites normales.
No obstante no seria raro, como asi fue, que
las nifias hubieran sufrido crisis de angustia
a causa de la separacion de sus padres por el
trauma que esto supone para cualquier me-
nor que un dia cualquiera uno de los proge-
nitores— este caso su padre— al que quie-
ren, deja de vivir en el hogar familiar con to-
das las consecuencias afectivas y
psicoldgicas que tal ausencia provoca en
cualquier nifia.

4.°) Enlo atinente al trabajo de la madre
presta sus servicios en el Hospital Universi-
tario como ATS con cardcter fijo desde el dia
1 de junio de 1977, adscrita al turno de no-
ches alternas de 22,00 a 8,00 horas sin haber
variado en ninglin momento dicho horario,
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circunstancia ésta igual antes y después del
matrimonio y al tiempo de la separacioén que
ha permanecido invariable hasta el dia de
hoy. En consecuencia la Juzgadora de ins-
tancia ya lo tuvo en cuenta al acordar la se-
paracion atribuyendo la guarda y custodia de
las nifias a la madre como asi convinieron los
esposos. Solo ha variado una circunstancia y
es que la madre desde el 1 de julio de 1993
viene prestando sus servicios de ATS en otro
servicio médico tres horas al dia por la ma-
nana. Trabajo éste que se hace necesario ya
que la esposa no tiene pensién compensato-
ria alguna pues asi se estipul6 en el convenio
regulador y necesita de mds recursos econd-
micos para sus hijas y para ella no estando
desatendidas las nifas durante dicha franja
horaria pues estan en el colegio, contando
por otra parte la madre con la ayuda de una
sefiora que se queda por las noches con las
nifas con la que se llevan muy bien.

5.9 Por ultimo no hay que olvidar los
deseos de las nifias que en la exploracion ju-
dicial, una viene a declarar que “le gustaria
vivir con su padre para siempre pero quiere
ver mucho a mamd”, y, “le gustaria seguir
viviendo en la misma ciudad”. La otra me-
nor declara que “le gusta vivir con su madre
y le gustaria vivir el mismo tiempo con los
dos”, y “prefiere vivir en esta ciudad y quie-
re seguir estudiando en su colegio”. En defi-
nitiva'y como se dice en el dictamen psicolo-
gico “la vinculacion de las nifias con los
progenitores es satisfactoria con ambas fi-
guras paternas, con un vinculo afectivo sa-
tisfactorio” y es que “ambos progenitores
aparecen como personas aptas emocional-
mente para asumir la custodia de sus hijas”,
y se propone “una custodia en alguna medi-
da compartida, en el sentido de que aunque
principalmente estuvieran con su madre, co-
sa que no rechazan las nifias y ante la elec-
cion quieren seguir como estdn desean ma-
yor relacion con el padre”.

6.9) El Informe del Ministerio Fiscal es
favorable a que la guarda y custodia de las
menores deba atribuirse a la madre.

Nadie discute en la presente alzada si el
apelante es o no un buen padre para sus hi-
jas, que lo es, y las quiere, amor que es abso-
lutamente reciproco. El problema objeto de
debate es si se ha producido alteracion sus-
tancial de las circunstancias que justifique
la modificacion de la guarda. Asi lo entiende
el apelante a lo que se opone la apelada.

La Juzgadora “a quo” vino a considerar
que no se habian producido circunstancias
distintas o especiales de las que llevaron a
los propios conyuges a atribuir la guarda 'y
custodia a la madre en el convenio regula-
dor firmado por ambos el 14 de mayo de
1992 y aprobado por sentencia de 9 de sep-
tiembre de dicho ano. Criterio éste que la
Sala comparte habida cuenta de que por to-
do lo razonado no se ofrecen razones objeti-
vas y plenamente acreditadas que eviden-
cien el error en la valoracion de la prueba
en la resolucion de instancia o hagan acon-
sejable en beneficio de las menores cambiar
el sentido de la medida adoptada.

Se hace necesario destacar que las nifias
se encuentran bien con su madre, que no ha
quedado acreditado estén desatendidas; l6-
gico es que afioren a su padre al que quieren
y desean ver con mds frecuencia. La madre
no se opone a que vean a su padre. Es mds
habida cuenta de la gran amplitud y flexibi-
lidad del régimen de visitas que los padres
pactaron aprobado por el Juez se puede lle-
gar a entender que aunque formalmente la
guarda y custodia se haya atribuido a la ma-
dre en la prdctica el padre puede tener a sus
hijas casi cuando lo desee mientras no estén
en el periodo vacacional de la madre. Este
es un argumento mds para mantener la me-
dida en los términos estipulados.

No es admisible lo que propone el recu-
rrente de atribuir la guarda de las nifias al
padre aunque sea por un tiempo prudencial
y ver qué ocurre como si de un “experimen-
to” o “prueba” se tratara pues estd en juego
el interés de las nifias (que ha de prevalecer
sobre cualquier otro) que ya han sufrido
bastante con la crisis matrimonial de sus
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progenitores como para experimentar mds
sobre su destino, mdxime cuando no hay ra-

zon de peso que justifique modificacion al-
guna.

2.2 No es causa para modificar la atribucion de la guarda y custodia la cir-
cunstancia de que la madre tenga una actividad laboral con horario que le
impida comer con sus hijos, o que salga en ocasiones por la noche si los
menores quedan al cuidado de un adulto responsable.

En el supuesto de autos el padre sostiene
que se han producido hechos de extrema gra-
vedad (sic) que aconsejan le sea atribuida la
custodia de sus hijos, de 10y 7 afios de edad,
para a continuacidn narrar una serie de acon-
tecimientos puntuales que al parecer de este
Tribunal no acreditan la situacién de descui-
do y abandono que concluye el recurrente ni
que la demandada haya delegado en nadie la
atencion y vigilancia de sus hijos, amén de
carecer algunos extremos de la necesaria
prueba. Asi, no tiene relevancia que ocasio-
nalmente los nifios hayan sido confiados a su
abuela materna al disfrutar la madre de un

AP AVILA, Sentencia de 28 de mayo de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria José Rodriguez Dupla.

viaje fuera de esta Ciudad, por mucho que se
produjera la desgracia de que el abuelo ma-
terno de los menores hubiera de ser ingresa-
do en un hospital y esta circunstancia impi-
diera a su esposa hacerse cargo de los nifios,
como también es intrascendente que la de-
mandada tenga una actividad laboral con ho-
rario que le impide comer con sus hijos, o
que tenga amistades y salga en ocasiones por
la noche si los menores quedan al cuidado de
un adulto responsable, pues todos éstos son
actos socialmente admitidos y que no mere-
cen el pretendido reproche.

2.3 No es causa para modificar la atribucion de la guarda y custodia la cir-
cunstancia de que la madre deje a la hija bajo el cuidado de la abuela ma-
terna mientras estd trabajando. No obstante es procedente la ampliacion

de las visitas intersemanales.

Solicita la parte apelante que se modifi-
que la resolucion recurrida y que se le conce-
da la guarda y custodia de la hija de dos anos
que en la sentencia de instancia se concede a
la madre.

AP CORDOBA, Sec. 1.2, Sentencia de 19 de mayo de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Ana Maria Sanchez Garcia.

Las razones aducidas por el apelante no
constituyen, sin embargo, motivo suficiente
para modificar la decisiéon adoptada por el
Juzgador de instancia, sin que exista razon
alguna para cambiar este pronunciamiento
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concreto, no siéndolo, desde luego, lo alega-
do por el apelante, a saber que la madre deja
a su hija al cuidado de la abuela materna,
mientras estd trabajando, circunstancia que
se repetirfa en caso de estar la hija bajo la
guarda y custodia del padre que también de-
beria dejar a su hija al cuidado de otra perso-
na, mientras desarrolla su actividad profe-
sional.

En cuanto a la afirmacion que se refiere a
que se esta intentando apartar a la nina del
padre por parte de la familia materna, no
existe ninguna prueba de ello, sin que sirva a
estos efectos la circunstancia antes aludida.
Entendemos, por tanto, que el Juez “a quo”,
toma esta decision de acuerdo con lo precep-
tuado en el art. 92 del CC, es decir, exclusi-
vamente en beneficio de la hija y sin vulne-
rar en ningin momento el art. 154.1 del mis-
mo cuerpo legal.

Solicita el apelante, en caso de no ser
aceptado el motivo antes examinado, que se
modifique el régimen de visitas establecido
en la sentencia apelada, en el sentido de am-

3. REGIMEN DE VISITAS

pliar el horario de las mismas en los 2 dias
entre semana que el padre puede ver a la hija
solicitando que esta visita, actualmente fija-
da en 1 hora, se amplie hasta alcanzar una
duracién de 3 horas. Igualmente solicita el
padre que se levante la prohibicién de que la
nina pernocte con él. Entiende el apelante al
articular este motivo del recurso que el Juez
de instancia incurre en error al interpretar los
arts. del CC antes citados, el 92.2.% y el
154.1.%, sin embargo, la Sala estima que, al
contrario la sentencia respeta escrupulosa-
mente tanto la letra como el espiritu de tales
preceptos, adoptando medidas que redundan
unica y exclusivamente en beneficio de la
hija, atendiendo, sobre todo, a su edad, sin
perjuicio de poder ser revisadas cuando la
hija vaya creciendo.

No obstante, la Sala entiende que no per-
judica a la nifa, y en este sentido se pronun-
cié también el Ministerio Fiscal, el aumentar
en una hora las visitas durante los dias entre
semana a las que el padre tiene derecho, fi-
jandose en 2 horas cada dia.

3.1 No procede fijar en un procedimiento de separacion un régimen de visitas
de un hijo que, a pesar de ser mayor de edad, estd afectado por una incapa-
cidad que atin no ha sido declarada judicialmente.

El recurso de apelacion queda limitado a
la solicitud de que se establezca en favor del
apelante un régimen de visitas respecto a su
hijo, impedido y mayor de edad y tal preten-
sion debe ser desestimada. No constituye un
procedimiento de separacion el ambito ade-
cuado para determinar el grado de minusva-
lia de una persona y su posible incapacidad

AP CORDOBA, Sec. 1.2, Sentencia de 22 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Fernandez Carrion.

por lo que el Juzgador de instancia no ha
efectuado sobre el particular, con acierto,
pronunciamiento alguno.

El hijo es mayor de edad y mientras no se
acuerde en el procedimiento idéneo su de-
claracién de incapacidad, las relaciones pa-
terno-filiales han de regirse por el mutuo
acuerdo de las partes interesadas.
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III. VIVIENDA FAMILIAR

1. La atribucion judicial del uso de la vivienda constituye titulo suficiente
para excluir la figura del precario.

La cuestion que se suscita en la presente
alzada es la de si la atribucién por acuerdo de
los conyuges del uso de la vivienda familiar
a la demandada por sentencia firme recaida
en el proceso matrimonial de separacion, al
amparo de lo establecido en el articulo 96
del Coédigo Civil, es titulo apto y suficiente
para enervar la accién de desahucio en pre-
cario.

Sabido es, y asi lo ensena el Tribunal Su-
premo en su sentencia de 31 de enero de
1995, que el precario no se refiere exclusiva-
mente a la graciosa concesion al detentador
y a su ruego del uso de una cosa mientras lo
permite el duefio concedente, en el sentido
que a la institucion del precario le atribuyo el
Digesto, sino que se extiende a cuantos sin
pagar merced utilizan la posesion de un in-
mueble sin titulo para ello o cuando sea ine-
ficaz el invocado para enervar el cualificado
que ostente el actor; asi como que el ambito
discursivo se reduce en el juicio sumario de
desahucio al examen del titulo invocado por
el demandante, la identificacién del objeto
sobre que recae y al estudio de la situacion
del demandado como poseedor material sin
titulo, o cuando el invocado sea ineficaz y
sin pagar merced; quedando fuera de su 4m-
bito las denominadas cuestiones complejas
que obligan a acudir el declarativo para su
pormenorizado examen, con la ventaja, ade-
mas, de la obtencion de la seguridad juridica
que presta la cosa juzgada material de que
estd revestida la sentencia del juicio ordina-

AP BALEARES, Sec. 3.2, Sentencia de 18 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Rossello Llaneras.

rio y que no ofrece el procedimiento sumario
de desahucio.

Pues bien, cierto es que este tribunal ve-
nia manteniendo que la atribucién del uso en
causa matrimonial sélo desplegaba su efica-
cia directa entre los miembros del grupo fa-
miliar, sin repercusion inmediata frente a
terceros, en justo acatamiento a la hoy super-
ada doctrina legal que asi lo venia mante-
niendo hasta que la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de diciembre de 1992 al en-
trar en el estudio de la naturaleza que deba
darse al uso de la vivienda familiar atribuido
judicialmente y efectos de este uso sobre el
titular dominical de la vivienda, cuando éste
sea una persona ajena a la relacién matrimo-
nial en crisis o extinta, y, mas concretamen-
te, cuando la dicha titularidad nace después
de haberse determinado el uso por decision
judicial, a causa de un acto de disposicion
efectuado por el otro conyuge o por quien
trae derecho del mismo, sentd claramente
que “hoy en dfa, teniendo en cuenta las Le-
yes vigentes (articulo 1320 y articulo 96 am-
bos del Cédigo Civil, 94.1 del Reglamento
Hipotecario y disposicion adicional 9.% de la
Ley 30/1981, de 7 de julio), que obstaculizan
o condicionan la comisién de fraudes o erro-
res perjudiciales por disposicién unilateral,
no parece dudoso que dicho uso deba confi-
gurarse como un derecho oponible a terceros
que como tal debe tener acceso al registro de
la propiedad cuya extension y contenido vie-
ne manifestado en la decision judicial que lo
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autoriza u homologa, [...] de manera que,
aunque el conyuge propietario podia ejerci-
tar sus facultades dispositivas, si enajenaba
la vivienda, el tercer adquirente recibia la
cosa con la carga de la ocupacion y el ocu-
pante (cényuge no titular), seria considerado
como un poseedor legitimo, pues, en otro ca-
so, se primarian los actos fraudulentos del
conyuge propietario, a merced de cuya vo-
luntad quedaria burlar o hacer caso omiso
del mandato judicial atributivo del uso con
la complicidad de terceros poco escrupulo-
sos en perjuicio del interés familiar mas ne-
cesitado de tutela”. Por ello y siguiendo la
mas reciente Sentencia del Alto Tribunal de
18 de octubre de 1994 que proclama que el
uso atribuido judicialmente debe configurar-
se como derecho oponible a terceros, pues el
mismo se conforma como derecho real fami-
liar de eficacia total, y, en todo caso constitu-
ye y conforma titulo apto y suficiente, que

aleja toda situacion de precario, pues no con-
viene olvidar que la poseedora disfruta de la
vivienda en ejercicio de buena fe de un dere-
cho concedido por via judicial, este tribunal
tuvo que cambiar el criterio para sentar que
la atribucién judicial de la vivienda en pro-
ceso matrimonial es titulo suficiente para
enervar el precario.

Haciendo aplicacion de la anterior doctri-
na al caso resulta que la demandada viene
ocupando la vivienda propiedad de sus sue-
gros por atribucion judicial en la Sentencia
de separaciéon matrimonial, aprobando el
acuerdo de los conyuges sobre dicho uso
“ex” articulo 96.1 del Cédigo Civil, lo que,
en principio y mientras subsista dicha medi-
da, constituye titulo suficiente para excluir
la figura de precario, y por ello procede esti-
mar el recurso y revocar la sentencia de ins-
tancia desestimando la demanda de desahu-
cio en precario.

2. Procede estimar la accion de desahucio contra la esposa e hijos ocupantes
de la vivienda cuyo uso fue adjudicado en un convenio regulador de sepa-

racion.

AP SANTA CRUZ DE TENERIFE, Sec. 3.2, Sentencia de 18 de julio

de 1998

Ponente: Ilmo Sr. D. Roberto Roldian Verdejo.

Planteada en esta litis una cuestién de
precario, la demandada tanto en la instancia
como de manera mas precisa en el recurso de
apelacion alega por una parte la existencia
de un convenio regulador, judicialmente
aceptado en su pleito de divorcio con mutuo
acuerdo, en virtud del cual se fijaba como
domicilio de ella y sus hijos el que hoy es ob-
jeto de desahucio; y por otra el hecho de que
su permanencia ocupando la vivienda lo fue
con el consentimiento de la hoy actora, ocu-
pacidén que dura no solo los afios que indica
aquella, sino mas de veinte, en que perdurd
el matrimonio y siempre con el completo
asentimiento de la demandante.

La sentencia recurrida, que estimo la de-
manda, parte del supuesto de que, estando
ocupada por el matrimonio en su dia la vi-
vienda en cuestion con caracter precarial, no
puede entenderse que su caricter posesorio
como precaristas, se acreciente en derechos
por la existencia de un divorcio, y al ser
constituida en domicilio de la esposa por
acuerdo de los conyuges, pues su situacion
juridica sigue siendo la misma en relacion
con tal vivienda. Tal principio es de todo
punto irrebatible, pues nada tiene que ver el
que las partes designan en el convenio, vo-
luntariamente, los domicilios que deseen pa-
ra los esposos, con las relaciones juridicas
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que los relacionan con los propietarios de las
viviendas, en la que ningtin influjo tienen los
acuerdos privados que sobre el uso u ocupa-
cién de aquellas deciden los conyuges.

Aparte de lo anterior, el que la duefia de la
vivienda ocupada en precario sea familiar —
en este caso madre del esposo— si bien des-

de el punto de vista de lo ético-social puede
ser considerado, el ejercitar accion de des-
ahucio contra nuera, carece ello de relevan-
cia desde el punto de vista juridico, que en
nada tiene en cuenta afectos o desafectos fa-
miliares, por lo que, siendo cierta la situa-
cién de precario de la demandada, ha de con-
firmarse la sentencia que se recurre.

IV. PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION A LAS CARGAS

DEL MATRIMONIO

1. Procede fijar alimentos al hijo cuya filiacion paterna consta en el Registro
Civil aunque conste un reconocimiento expreso de la madre en cuanto a
que fue fruto de una relacion extramatrimonial.

AP GRANADA, Sec.

El verdadero punto controvertido del pre-
sente recurso de apelacion es la concesion de
la prestacion de alimentos a favor de los dos
hijos en los autos de divorcio, cuando, con
anterioridad, en el procedimiento de separa-
cién de comun acuerdo no se contempl? tal
derecho a favor de uno de ellos por el reco-
nocimiento expreso de la madre de que su hi-
jo Miguel fue fruto de una relacion extrama-
trimonial, renunciando en su nombre a los
alimentos a cuya prestacion estd obligado el
que aparece como progenitor en el Registro
Civil. Se cometi6 un craso error con la apro-
baciéon u homologacién judicial de aquel
convenio regulador y que fue consentida por
el Ministerio Fiscal. A pesar de la firmeza de
aquella resolucién judicial, nada impide que
se pueda mantener el derecho de prestacion
de alimentos, que nunca se debié haber ne-
gado a Miguel, frente a quien aparece como
obligado, por su condicién de padre, en el
Registro Civil. Hemos de estar a la filiacion

.2, Sentencia de 23 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Klaus-Jochen Albiez Dohrmann.

tal como consta registralmente dado que se
trata de una filiacién matrimonial, la cual
puede ser sélo rectificada por sentencia re-
caida en juicio ordinario.

Aunque la inscripcién registral no crea
una presuncion “iuris et de iure”, si contiene
una verdad de naturaleza oficial (STS de 25
de abril de 1991), 1a cual puede ser destruida
mediante el ejercicio de la correspondiente
accién impugnatoria. Pero hasta ese mo-
mento, los derechos y deberes seran atribui-
dos a quien aparece como el progenitor. Por
otra parte, no se puede olvidar que hay un or-
den publico familiar que garantiza, por enci-
ma de cualquier anomalia formal, los dere-
chos de quienes aparecen como hijos, de-
biendo ser protegidos mientras no se
destruya esa condicion, y, desde luego, en
ningtn caso mediante una mera declaracion
en un convenio regulador que cumple fun-
ciones muy diferentes. Aquella sentencia
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desafortunada no crea tampoco efecto de co-
sa juzgada sobre este punto particular, ya
que, en ningln caso, fue objeto del procedi-
miento la paternidad o no del que aparece
como padre en el Registro Civil. Y aunque la
resolucion judicial de divorcio debe ser con-
tinuadora de la dictada en el procedimiento
de separacion, como se ha defendido cons-
tantemente por esta Seccidn, a no ser que ha-
ya una cuestiéon nueva o se haya producido
una alteracion sustancial, no puede seguirse
este criterio en un punto tan trascendental

como es la prestacion de alimentos a favor
del hijo a causa de una disolucion del vincu-
lo matrimonial cuando este hijo es oficial-
mente matrimonial. Afortunadamente la
Juzgadora corrigio el error en que se habia
incurrido en el procedimiento de separacion,
“poniendo las cosas en su sitio” al conceder
al hijo un derecho de alimentos y extendien-
do el régimen de visitas a favor del que apa-
rece como padre en el Registro Civil, por lo
que debemos confirmar en este particular la
sentencia de instancia.

2. Procede aumentar la pension alimenticia en la misma cuantia que el padre
ha venido entregando a la madre con independencia de lo pactado en el

convenio regulador.

Los hoy litigantes, subscribieron un con-
venio regulador de sus relaciones y las de sus
hijos en 1985, en aquellas fechas los hijos
contaban con 8 y 3 afios de edad, hoy tienen
21 y 16, se encuentran estudiando, hecho
que es plenamente admitido por su padre; en
aquel acuerdo que obtuvo el oportuno re-
frendo judicial, el padre se comprometia a
satisfacer ademas de la pension compensato-
ria, ya extinguida, otra alimenticia de 20.000
ptas. mensuales para sus dos hijos.

La madre sostiene como apoyo factico de
su pretension que durante los 12 afios trans-
curridos, desde el convenio, los gastos de los
hijos han aumentado sensiblemente por en-
cima de las pensiones, cuyo valor adquisiti-
vo s6lo se ha mantenido en relacion con la
revalorizacién conforme a las actualizacio-
nes producidas por el paso del tiempo. El pa-
dre, conocedor de esta situacion, ha venido
contribuyendo a las necesidades de sus hijos
por encima de la obligacién pecuniaria que

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 16 de mayo de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carmen Val Suarez

asumio, lo que motivd que la madre no inter-
pusiera el correspondiente incidente, ha-
biéndose visto obligada a iniciarlo al dejar el
padre de contribuir en la medida que venia
haciéndolo. La mayor de los hijos, se en-
cuentra realizando estudios en el Colegio
Universitario M.C., satisfaciendo una cuota
mensual de 37.200 ptas., el menor de ellos,
estudia en un centro privado, en el que por
comedor, transporte y enseflanza reglada se
paga una cuota mensual de 60.000 ptas., gas-
tos que es facil presumir no existian en 1985.
Si estos costes se producen con la anuencia
del padre, parece probado, consta en autos,
que durante afos ha venido remitiendo con
periodicidad mensual la misma cifra durante
los anos transcurridos desde 1990 a 1995,
60.000 ptas., durante el primero, para pasar a
72.000 ptas. durante el segundo, 82.000 ptas.
el tercero, 90.000 ptas. el cuarto, y 97.000
ptas. el quinto, sexto y octavo, incluso el pa-
dre tenia ordenado a la empresa para la que
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trabajaba la transferencia mensual de estas
cantidades, aun cuando intenta justificarse
diciendo que se veia obligado a ello por las
continuas peticiones de la madre de sus hi-
jos, y para atender a gastos extraordinarios
que pudieran producirse en su ausencia.
Este cimulo de circunstancias demues-
tran que la conducta del demandado apelado
se escapa de la mera literalidad, y la justifi-
cacion del padre, sobre su actitud, parece po-
co creible, todo lo contrario. La Sala discre-

pando del criterio del Juez “a quo”, entiende
que los actos propios del padre, respondian a
un aumento de los gastos progresivos de sus
hijos, desconociéndose los motivos que le
llevaron a suspender esa contribucion, sin
que se haya acreditado dificultades econé-
micas, pues estd acreditado que sus ingresos
mensuales, sin pagas extraordinarias, se si-
tdan alrededor de 300.000 ptas. mensuales, y
reside junto a su actual esposa, en un domici-
lio cuyo alquiler esta satisface.

3.  Procede fijar una limitacion temporal a la pension alimenticia cuando el
hijo prolonga injustificadamente los estudios universitarios.

En el presente caso, el hijo mayor de
edad, al tiempo de celebrarse el Convenio
Regulador contaba con 18 afos, acorddando-
se en la cldusula 2.%: “Para atender a los gas-
tos familiares de sus hijos J. y O., que se ha-
llan realizando estudios universitarios, el
marido aportard mensualmente...”, pues
bien, de la prueba practicada, tal y como des-
cribe en la sentencia ahora recurrida, resulta
que estd matriculado en la “Escuela Univer-
sitaria P.” de Lleida, en la rama de informati-
ca, desde 1991 y siendo una carrera de tres
afios, el tiempo invertido, es con mucho, su-
perior al razonable, méas cuando no se ha
acreditado causa que justifica tal dilacion,
no pudiendo admitirse como tal estadisticas
que carecen de homologacion, consecuente-
mente se estima ajustado a derecho limitar
en el tiempo la percepcion de la pension ali-
menticia que establece la sentencia recurri-
da, en favor del hijo mayor de edad, asi co-

AP LLEIDA, Sec. 1.2, Sentencia de 29 de mayo de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Victoria Guinaldo Lopez.

mo el importe de la matricula universitaria,
que se acordd en el Convenio y se peticiona
en esta segunda instancia, de modo que el es-
poso vendrd obligado a prestar la pension
alimenticia sefialada en la sentencia recurri-
da (no resulta acreditado que la actualiza-
cion verificada por el juzgador de instancia
sea errénea), y, la matricula, ambos solo du-
rante el curso académico 98-99; sin perjuicio
del derecho del hijo mayor de edad de pedir
alimentos a sus padres, si persiste su depen-
dencia econémica por causas que no le sean
imputables (condicion que contempla el art.
1 de la Ley 10/1996, de 29 de julio: “s’enten
[...], sino’acabada abans per causa que no li
sigui imputable”), condicién a la que viene
subordinada la subsistencia de los deberes
de los padres (alimentarlos, educarlos y pro-
curarles una formacion integral para con los
hijos, fuera ya de su patria potestad, siempre
que carezcan de recursos propios.
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4.  Procede modificar el indice de actualizacion fijado —PC— por el au-
mento que experimenten los ingresos como funcionario.

AP CADIZ, Sec. 4.2, Sentencia de 25 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Alberto Rodriguez Martinez.

Centrado el recurso interpuesto por la re-
presentacion del esposo recurrente, no en
una alteracion de la cuantia de las pensiones
establecidas en la sentencia recurrida por los
conceptos de pension compensatoria y de
contribucioén a las cargas familiares, sino en
la obtencion de un mas equitativo sistema de
actualizacion de dichas pensiones, entiende
la Sala que por las mismas razones expuestas
en la fundamentacién de la sentencia recurri-
da, debe prevalecer el criterio en ella mante-
nido en cuanto a la determinacién de cuan-
tias fijas para dichas pensiones, sin perjuicio
de que dicha cuantia pueda ser modificada

V. PENSION COMPENSATORIA

como consecuencia de alteraciones substan-
ciales en los supuestos en que se basan; por
el contrario, el recurso ha de prosperar en
cuanto a su pretension subsidiariamente for-
mulada, puesto que percibiendo el recurren-
te sus ingresos como funcionario publico, es
claro que el importe de las mencionadas pen-
siones ha de ser actualizado atendiendo al in-
cremento real de sus ingresos anuales, no
siempre coincidentes con la evolucién del
indice de precios al consumo, que es el siste-
ma actualizador establecido en la sentencia
recurrida.

1. Noprocede fijar pension compensatoria después de una prolongada sepa-

racion de hecho.

AP LUGO, Auto de 8 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Neira Medin.

La pensién compensatoria estd prevista
para paliar la disparidad en las condiciones
de vida que la ruptura matrimonial pueda
acarrear. Y esa pension compensatoria es re-
conocido jurisprudencialmente no cabe
otorgarla de oficio, sino a peticion de la par-

te interesada, debiendo adoptarse mediante
sentencia, al no caber imputar al otro cényu-
ge mds cargas, ni cargas distintas, de las que
tengan su origen precisamente en las difi-
cultades provocadas por el hecho del ante-
rior matrimonio y su duracién temporal. No
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cabiendo, por un lado, ampliar la sentencia
de divorcio dictada por el Tribunal extranje-
ro (de cuya ejecucion se trata) y siendo (co-
mo queda apuntado) enteramente disponible
dicha pensién compensatoria, de ahi que no
se encuentre mencionada entre las medidas
que el juez necesariamente debe adoptar en
estos procesos, como de las reguladas en el
art. 91 del CC. Y, por otro lado, claramente
se infiere del propio art. 97 CC, el caracter
de prestacion indemnizatoria de dicha pen-
sion, derivada, repetimos, de que se produz-
ca efectivamente un empeoramiento en su
situacién anterior en el matrimonio, y ese
momento en que ha de ser apreciado el des-
equilibrio econdmico mencionado no cabe
la menor duda que debe ser el de la ruptura
del vinculo, en cuanto que tal desequilibrio
hay que referirlo al momento del cese de la
convivencia y no al de situaciones posterio-
res a dicha crisis, ya que el mismo texto le-
gal se refiere a ese momento del cese de la
convivencia, no pudiendo asi tomarse en
consideracién circunstancias sobrevenidas
para justificar ese pretendido derecho com-

pensatorio inexistente en su momento opor-
tuno. Asi pues no es comprensible sostener
que transcurridos mds de veinte afios de la
sentencia de divorcio (en la que por cierto se
dice que “dichas partes individualmente
quedan libres y exoneradas de cualquier
obligacion relacionada con la anterior”) sin
que por la esposa divorciada se le reclamase
al esposo pensién alguna (como viene la
misma a reconocer al contestar a la sexta de
las posiciones de su confesion judicial, afir-
mando “que se la reclamd, pero no por el
Juzgado™) que se haya ocasionado ese des-
equilibrio exigido, en todo caso, para el es-
tablecimiento de la misma, salvo que éste
tenga su causa en circunstancias distintas
del divorcio, en cuyo caso es notorio faltaria
la necesaria relacién de causalidad para su
concesion. Por todo lo que debe ser revoca-
da la resolucién de instancia en su primer
pronunciamiento, referente al estableci-
miento de dicha pensién compensatoria,
respecto al cual se mantuvo el recurso en el
acto de la vista.

2. Procede limitar temporalmente la pension compensatoria atendidas las
circunstancias que concurren en la esposa beneficiaria de la misma.

AP ALAVA, Sec. 1.2, Sentencia de 29 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco José Picazo Blasco.

El esposo recurrente y actor en la instan-
cia dirigié como tGnico motivo de recurso
frente a la Sentencia de divorcio hoy atacada
el relativo a la limitacion en el tiempo de la
pensién compensatoria, solicitando su re-
duccidn a cinco afos, extremo denegado por
el juzgador de primer grado con base en no
encontrarse la temporalidad de la pension

por desequilibrio contemplada por norma
positiva alguna y viniéndose a anadir dos ar-
gumentos mds atinentes tanto a la ausencia
del cese del desequilibrio econémico origen
en su dia de la pensién como al hecho de que
la misma fuera acordada por los propios con-
yuges en el convenio regulador. La esposa
demandada interes6 su no supresion ante el
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caracter temporal de los trabajos desempe-
flados por aquéllas.

La direccién letrada del recurrente vino
sustancialmente a reproducir en su informe
el grueso argumentativo plasmado en la fun-
damentacion juridica de la demanda, inci-
diendo en la temporalidad de la misma y que
el Juzgador de primer grado rechaz6 porque,
como se apuntaba, de una parte la limitacion
temporal de la pension por desequilibrio no
se encuentra contemplada en norma positiva
alguna, y de otra, no se produjo situacion de
cese del desequilibrio econémico y, ademas,
ésta fue expresamente pactada en convenio
regulador.

La cuestion de la temporalidad en las pen-
siones por desequilibrio ya ha sido abordada
por esta misma Sala en antecedentes ocasio-
nes. Asi, la Sentencia nim. 162/97 de 22 de
septiembre con cita expresa de la de 2 de ju-
lio del mismo afio, venia a expresar que aun-
que como resulta del art. 9.° CC la voluntad
legislativa introduce una permanencia de la
pensién por tiempo indefinido cuando en el
caso concreto concurre una potencialidad
real de que el beneficiario, por sus propios
medios, pueda suplir en un plazo razonable
el desequilibrio causante de la misma, inci-
diendo en el mismo sentido las SS. 179/95,
118/96, 200/96, y 410/96, doctrina asimismo
extendida por otras audiencias provinciales.
Pero es que, ademas, en el presente caso, la
razonable posibilidad de que el conyuge per-
ceptor de la pension —en este caso la espo-
sa— encuentre expectativas de incorpora-
cion al mercado laboral debido a su edad y a
las restantes circunstancias que suelen
acompafar tal prediccién como, por ejem-
plo, el haber desempeiiado algiin trabajo con
anterioridad denotando ello una determina-
da aptitud laboral, se encuentra desbordada
por el hecho probado y del que la esposa no

hace cuestion, de que la misma se encuentra
prestando sus servicios retribuidos para una
determinada entidad mercantil desde el dia
25 de septiembre de 1996, habiendo sido re-
novado el contrato en cuatro ocasiones y
percibiendo unos ingresos netos mensuales
superiores a 90.000 ptas. ademas de las pa-
gas extraordinarias. Tal estado de cosas si
pueden de hecho constituir un principio de
cesacion de la causa que motivo la pension,
con lo que ya no nos encontrariamos propia-
mente ante un supuesto de limitacién tempo-
ral de la pensién motivado ante simples pers-
pectivas futuras de trabajo, sino que estaria-
mos lindando con el primero de los
supuestos de extincion previstos por el art.
101 del CC, esto es, el de la cesacion de la
causa que lo motivd, que no es otro que la del
desequilibrio. No obstante ello, tampoco ca-
be obviar que en este concreto caso la pen-
sién compensatoria fue pactada entre los
conyuges tal y como se desprende de la clau-
sula cuarta del convenio regulador, si bien su
cardcter contraprestacional, esto es, su otor-
gamiento a la esposa como contraprestacion
a una determinada actividad de la misma lo
que conduciria a su naturaleza sinalagmati-
ca, no aparece plasmado en el convenio que
se limita simplemente a expresar la produc-
cién de un determinado desequilibrio econé-
mico. De ahi que ponderando todas estas cir-
cunstancias deba de concluirse en el sentido
de que procede la temporal limitacién de la
pension por desequilibrio, que atendiendo a
la edad actual de la esposa —cuarenta y dos
afios— y a su probada aptitud de incorpora-
cién al mercado del trabajo la Sala limita a
seis afios desde la fecha de la presente reso-
lucidn, y sin obligacion alguna por su parte
de entregar al esposo cantidad alguna duran-
te este tiempo trabaje o no, lo que, en suma,
supone la sustancial estimacién del recurso
principal.
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3. Sien la anterior sentencia de separacion se fijo una pension alimenticia
para la esposa, no existe ningiin obstdculo para que, al extinguirse la mis-
ma con el divorcio, pueda solicitarse una pension compensatoria.

La sentencia de instancia rechaz? tal pre-
tension de la demandada por cuanto dicha
pension no fue solicitada, ni por ello conce-
dida, en la sentencia de separacién matrimo-
nial, deduciéndose de ello, al estar sujeta al
derecho dispositivo, una renuncia a la recla-
macién de tal pension. Tal argumentacion de
la mencionada sentencia es en lineas genera-
les acorde con la doctrina jurisprudencial
mayoritaria, en la que se senala que la pen-
sién compensatoria, que establece el articulo
97 del Cddigo Civil, se caracteriza por cons-
tituir un derecho de crédito que ostenta el
conyuge al que la separacion o divorcio le
supone un desequilibrio econdmico respecto
del otro cényuge, que implica un empeora-
miento en su situacién anterior en el matri-
monio, pension que responde a una finalidad
cual es, como dice la STS de 2 de diciembre
de 1987, que cada uno de los conyuges pue-
da continuar con el nivel econémico que te-
nia durante el matrimonio, en la medida de
lo posible.

De ahi que existen notables diferencias
entre la pension compensatoria y la pension
por alimentos, en cuanto que son institucio-
nes distintas que responden a presupuestos y
fundamentos diferentes. La segunda de
ellas, que aparece regulada en los arts. 142y
siguientes del Cddigo Civil, obedece a crite-
rios de necesidad; es decir, nace con el fin de
proveer lo necesario para atender las exigen-
cias vitales, tomando como base de su otor-
gamiento la necesidad de quien la solicita y
los recursos del obligado a prestarla, siendo
irrenunciable (art. 155 del Cédigo Civil).
Por el contrario, la pensién compensatoria,
recogida en el art. 97 del Cédigo Civil, en-

AP SALAMANCA, Sentencia de 23 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Ildefonso Garcia del Pozo.

cuentra su razén de ser en el desequilibrio
econdmico experimentado por alguno de los
esposos como consecuencia de la separacién
o divorcio, desequilibrio que supone un pre-
supuesto mas amplio que la necesidad, en
cuanto destinado a cubrir, no solamente las
necesidades vitales, sino también, y funda-
mentalmente, a restablecer o reparar el per-
juicio econémico derivado de la ruptura de
la vida conyugal, con posibilidad de renun-
cia por los conyuges (SAP de Las Palmas de
19 de febrero de 1996). Puede afirmarse, te-
niendo en cuenta los presupuestos facticos
que justifican el nacimiento de la pensién
compensatoria, que su naturaleza no es ali-
menticia, sino que constituye un supuesto de
resarcimiento del perjuicio objetivo sufrido
a causa de la separacion o el divorcio, y sin
vinculacion alguna con la idea de su respon-
sabilidad por culpa (STS de 19 de junio de
1988), sin perjuicio de que su fundamento
puede basarse también en el principio de so-
lidaridad postconyugal, es decir, en el equili-
brio econémico fundado en la solidaridad fa-
miliar que surgi6 entre los esposos al con-
traer matrimonio.

Consecuencia de ello es que, mientras la
deuda alimenticia tiene una duracién indefi-
nida, en tanto se mantenga la necesidad de
recibir los alimentos y la posibilidad de pres-
tarlos (y por supuesto, mientras se mantenga
el vinculo familiar, segin la STS de 23 de
septiembre de 1996), y su contenido se limi-
ta a lo indispensable para el sustento, habita-
cién, vestido y asistencia médica (art. 142
del Cédigo Civil), por el contrario, la pen-
sion compensatoria carece de tal limite nor-
mativo y, por imperativo de su naturaleza
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objetiva, se extingue por las causas del arti-
culo 101, parrafo primero del Cédigo Civil,
radicalmente distintas de las de la prestacion
alimenticia.

Del mismo modo, se ha senalado reitera-
damente que la pension compensatoria es
cuestion de estricto derecho privado y se rige
por los mismos principios que gobiernan es-
ta parcela juridica, entre ellos los de roga-
cion y disposicion. Asi lo han resuelto nu-
merosas resoluciones emanadas de las Au-
diencias Provinciales (SSAP Tarragona de
17 de febrero de 1994, Las Palmas de 14 de
junio de 1994; Asturias de 21 de diciembre
de 1994 y de 4 de julio de 1995; y La Corufa
de 13 de octubre de 1997, entre otras mu-
chas), y se desprende también del art. 91 del
Cédigo Civil, que no menciona esta medida
entre las que el Juez debe acordar necesaria-
mente en toda sentencia de nulidad, separa-
cién matrimonial o divorcio, o en su ejecu-
cién. Mas concretamente, la ya citada STS
de 2 de diciembre de 1987 afirma que el arti-
culo 97 del Cédigo Civil no es una norma de
derecho imperativo, sino dispositivo, que
puede ser renunciada por las partes, no ha-
ciéndola valer, y que no afecta a las cargas
del matrimonio, precisamente por no afectar
a los hijos, respecto a los cuales si se refiere
la funcion tuitiva.

En definitiva, se sostiene jurisprudencial-
mente que la pension compensatoria es ente-
ramente disponible al no afectar el sosteni-
miento de la familia, ni a la educacion o ali-
mentacion de los hijos comunes, ni a las
cargas del matrimonio. Por ello, se ha llega-
do a afirmar que el derecho a la pension
compensatoria ha quedado juzgado en el
proceso de separacion matrimonial cuando
el derecho no se hace valer o no se insta por
las partes, de modo que no puede reproducir-
se la peticion de pension compensatoria en el
posterior juicio de divorcio (SAP Asturias
de 21 de diciembre de 1994).

No obstante la doctrina general anterior-
mente establecida, se ha contemplado tam-
bién por la jurisprudencia la posibilidad de
instar pensién compensatoria en el procedi-
miento de divorcio en el supuesto concreto

de que se hubiere establecido a favor de uno
de los cényuges pension o contribucién a
cargo del otro en concepto de alimentos en el
anterior proceso de separacién matrimonial,
y ello porque:

a) La disolucién del vinculo matrimo-
nial que necesariamente se deriva de la sen-
tencia de divorcio (articulo 85 del CC) priva
a los divorciados de la condicién de alimen-
tistas que el art. 143 otorga a los conyuges
(SSTS de 29 de junio de 1988 y de 23 de sep-
tiembre de 1996; SSAP La Coruna de 13 de
octubre de 1997 y de Zaragoza de 27 de oc-
tubre de 1997).

b) En consonancia con ello, se viene en-
tendiendo que la cesacién de la obligacion
alimenticia que conlleva la disolucién del
vinculo matrimonial por el divorcio podria
dar motivo a que se reconociera al conyuge
alimentista el derecho a percibir una pensién
compensatoria con base en el nimero 7 del
articulo 97, en cuanto puede implicar la nue-
va situacion una modificacién de circunstan-
cias con el consiguiente desequilibrio para el
conyuge mas débil econdmicamente (SSAT
de Oviedo de 16 de junio de 1983, de Barce-
lona de 2 de abril de 1987, y de Pamplona de
28 de mayo de 1987; SSAP de Palma de Ma-
llorca de 3 de febrero de 1989, de Vizcaya de
14 de octubre de 1993 y de Tarragona de 17
de febrero de 1994; entre otras).

Por consiguiente, como en el presente ca-
so en la sentencia de separaciéon matrimo-
nial, por via de ratificacion de las anteriores
medidas provisionales, se establecio en defi-
nitiva una pension de alimentos para la espo-
sa, al fijarse en ciento cincuenta mil pesetas
mensuales la contribucion del esposo a las
cargas del matrimonio con destino a su espo-
sa e hija, la que necesariamente habré de ex-
tinguirse como consecuencia de la declara-
cion de divorcio, es factible, conforme a la
doctrina jurisprudencial anteriormente sefa-
lada, la peticion de la esposa de que se fije a
su favor una pensién compensatoria, a pesar
de que ello no fuera solicitado en la separa-
cién matrimonial.
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4.  No existe disposicion legal alguna que prohiba al tribunal limitar tempo-
ralmente la pension compensatoria, circunstancia que estd en consonan-
cia con la naturaleza de la institucion y con el principio de buena fe que
debe presidir el ejercicio de los derechos segiin el art. 7.1 del CC.

AP CORDOBA, Sec. 1.2, Sentencia de 13 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Fernandez Carrion.

El recurso de apelacién queda limitado al
capitulo relativo a la pension compensatoria
que por importe de 40.000 pts. mensuales se
concede al esposo en la sentencia recurrida y
en este punto es preciso hacer constar que la
jurisprudencia en la materia proclama que la
pensién compensatoria por su naturaleza,
caracteristicas y manera de establecerse no
puede, de hecho ni juridicamente, confun-
dirse con la prestacion de alimentos, y que el
art. 97 del CC, aplicable tanto al caso de se-
paracion como al de divorcio, exterioriza un
derecho personal que corresponde al conyu-
ge que, con motivo de la crisis matrimonial,
se le haya producido un empeoramiento de
su status econémico en relacién a la situa-
cién que tenga constante matrimonio y se
encuentre en posicion de desventaja o des-
equilibrio respecto de la que mantenga el
otro. Estos presupuestos facticos que justifi-
can el nacimiento del derecho, permiten afir-
mar que la naturaleza de la pensiéon compen-
satoria no es alimenticia sino que constituye
un supuesto de resarcimiento del perjuicio
objetivo sufrido a causa de la separacion o el
divorcio y sin vinculacién con ninguna idea
de responsabilidad por culpa. Consecuencia
de ello es que mientras los alimentos tienen
una duracion indefinida, en tanto se manten-
ga la necesidad de recibirlos y la posibilidad
de prestarlos, su contenido se limita a lo in-
dispensable para el sustento, habitacion, etc.
(v. art. 142 CC), por el contrario, la pension
compensatoria carece de tal limite normati-
vo y, por imperativo de su naturaleza objeti-
va, se extingue por las causas del art. 101,

parrafo 1.° del CC, radicalmente distinta de
la prestacion alimenticia, lo que puede con-
ducirnos a hablar de resarcimiento de perjui-
cios a través de la pension compensatoria, y
puede llevar a una posible equiparacion de la
pension a una funcién indemnizatoria.

No obstante lo anterior, la doctrina y un
buen sector de los tribunales se niegan a dar
simple y llano cardcter indemnizatorio a la
pension para otorgarle, por el contrario, un
determinado caracter material, encontrando
su fundamento en el principio de la solidari-
dad conyugal, pues seria erréneo identificar-
la con la reparacion de dafios que procede de
actividad culposa. Lo que supone, en suma,
entender que la pensién compensatoria se
basa en un desequilibrio econdmico fundado
en una solidaridad familiar que surgi6 entre
los esposos al contraer matrimonio, y que
por tal razon tendrd un cardcter normalmente
periddico.

Ello nos permite decir que no se trata de
una renta absoluta e ilimitada en el tiempo,
pues ello seria una carga insoportable para el
obligado a abonarla y un beneficio o enri-
quecimiento injusto para quien la recibe, de-
biendo conectarse necesariamente con la po-
sibilidad de rehacer la vida y conseguir un
status econdmico auténomo para el conyuge
perjudicado y con la posibilidad real de ac-
ceder al mercado de trabajo valorando, asi-
mismo su edad, afios de matrimonio, cualifi-
cacion profesional y demds circunstancias
para establecer el periodo de duracién de la
pension sin perjuicio de adoptarla sin fija-
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cién de plazo en los casos que procede. Sélo
de ese modo se evita la conversion de la pen-
sién compensatoria en renta matrimonial ab-
soluta e ilimitada, lo que atentaria contra el
derecho de la dignidad del propio conyuge
beneficiario que, pudiendo, se abstuviese,
por la expectativa de la renta, de intentar
conseguir un puesto de trabajo.

La concepcion actual de la sociedad y el
orden de valores imperante impone concebir
la pensién compensatoria como un derecho
relativo, condicional y circunstancial y, so-
bre todo, en principio limitado en el tiempo,
salvo casos muy excepcionales.

Un derecho relativo y circunstancial por
cuanto dependerd de la situacién personal,
familiar, laboral y social del beneficiario; un
derecho condicional, por cuanto una modifi-
cacion de las concretas circunstancias en que
la pensién fue concedida (de manera andloga
a la clausula “rebus sic stantibus™) puede de-
terminar su modificacién o supresion; y, en
fin, un derecho limitado en cuanto al tiempo
de su duracién, por cuanto su legitima finali-
dad no puede ser otra que la de colocar al
conyuge perjudicado por la ruptura matri-
monial en una situacién de potencial igual-
dad de oportunidades a las que habria tenido
de no haber mediado tal anterior vinculo ma-
trimonial.

A esta tesis se le podria objetar que las
causas de extincion de la pension compensa-
toria son las expresadas en el art. 101 del CC
y entre ellas no se encuentra la del venci-
miento de plazo alguno. Sin embargo, tam-
poco existe disposicion legal alguna que
prohiba al tribunal limitar temporalmente
aquella y estd avalada su conformidad con la
naturaleza de la institucion y con el pricipio
de buena fe que debe presidir el ejercicio de
los derechos, art. 7.1 del CC.

Aplicando las anteriores consideraciones
al caso de autos ha de tenerse en cuenta que
no puede negarse que existe en principio un
manifiesto desequilibrio entre los ingresos
de la esposa y los del marido pero no puede
ovidarse que las doscientas y pico mil pese-

tas limpias que percibe la mujer tienen su
origen exclusivamente en el trabajo personal
y con ellas ha de mantenerse ella y sus seis
hijos de 25, 23, 21, 19, 14 y 10 afios de edad
respectivamente, aunque al parecer a uno de
ellos lo mantiene una pariente, con lo que
dada la situacién en que se encuentra el mer-
cado laboral en nuestro pais para los jévenes
y las edades de las véstagos, los gastos del
grupo familiar deben ser inexcusablemente
muy cuantiosos; por otra parte y respecto al
marido sélo se ha acreditado unos ingresos
de 35.201 pts. correspondientes a una pen-
sién por invalidez total, grado de invalidez
que no le impide trabajar en ramo distinto al
que desempenaba con anterioridad a su inac-
tividad laboral y aunque no se ha acreditado
suficientemente que ejercite en la actualidad
otro trabajo remunerado la realidad es que
existe en las actuaciones claros indicios de
que desarrolla actividades imbuibles en la
economia sumergida que tanto esta prolife-
rando en los dltimos tiempos en el campo
econdmico espafiol y finalmente tiene espe-
cial relevancia el hecho de que la concesion
de una pensién compensatoria a favor de no
muy ejemplar esposo y padre repercute en
forma negativa en las posibilidades econé-
micas de los hijos, dependientes todos ellos
en el &mbito pecuniario de los ingresos de la
madre.

Por otra parte, dada la edad del esposo, ti-
po de incapacidad y circunstancias concu-
rrentes, la pension compensatoria a conce-
der debe limitarse en el tiempo en base a lo
argumentado en el anterior fundamento juri-
dico.

En consecuencia debe estimarse parcial-
mente el recurso de apelacion con revoca-
cion de la sentencia recurrida solo en el
apartado pecuniario solicitado y en el senti-
do de reducir la pension compensatoria con-
cedida a favor del marido a la suma de
20.000 pts. mensuales'y solo por el plazo de
2 anos, tiempo mds que suficiente para que
el apelado reorganice su vida y ello sin ha-
cer expresa imposicion en las costas deven-
gadas en esta alzada.
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5. Sibien la prueba de la convivencia incumbe al actor, demostrado este ex-
tremo, ha de ser el que intenta impedir la desaparicion de la pension com-
pensatoria quien pruebe que la misma no es estable o “more uxorio”.

AP ASTURIAS, Sec.

2 Sentencia de 29 de abril de 1998.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Martin del Peso.

Se centra el presente recurso, de un lado a
negar que concurre la causa de extincion de
la pensién compensatoria (art. 101 CC), co-
mo acuerda la sentencia de instancia. Las
alegaciones del recurrente a tenor de las cua-
les vulnera la sentencia apelada las normas
reguladoras del “onus probandi” (art. 1214
CC) o incluso el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE) al extinguir indebida-
mente la pension, resulta a la luz de lo actua-
do o cuando menos gratuitas. En efecto, de-
be recordarse que (sentencias de esta Sala de
3-11-87, 21-11-89, 15-1-92, 12-VII-96, etc.) 1a
causa de extincion de la pension —por con-
vivencia marital con otra persona—, se con-
figura como una forma de cese del derecho
que supone la realidad de una convivencia
permanente y estable que viene a generar
una relaciéon “more uxorio”, similar a la del
modelo matrimonial, que precisa la nota de
estabilidad, esto es alejado de la situacion
meramente esporddica o circunstancias,
aunque no tenga que ser definitiva en el
tiempo, ni se exige se perpetie inexcusable-
mente. También ha declarado la Sala que si
bien la prueba de la convivencia incumbe al
actor, demostrado este extremo, ha de ser el
que intenta impedir la desaparicidon de la
pensién compensatoria, quien pruebe no ser
esta estable o “more uxorio”, sino que obe-
dezca a otra causa, ante la facilidad probato-
ria que dicha circunstancia tiene para €l, que

resultaria una verdadera prueba diabdlica
para la contraparte.

Desde otra perspectiva, ficil es de apre-
ciar lo acertado de los razonamientos de la
apelada. En primer término, la propia ape-
lante (y su hijo) ha reconocido en confesion
que ha convivido con D. José; convivencia
que lo fue (de ser ciertas sus manifestacio-
nes, corroboradas por la testifical), de forma
estable, aunque no se perpetuase. En tal sen-
tido incurri6 desde ese instante en la causa
de extinciéon mencionada. Pero es que ade-
maés tal estado de cosas continiia subsistien-
do, por mas que pretende ocultarse por la ac-
tora y su compaiero sentimental, quien se ha
negado a acudir a declarar. No solo conti-
ndan ligados en una actividad negocial co-
mun, sino que su vida afectiva sigue vigente,
aunque formalmente mantengan administra-
tivamente domicilios separados. Asi lo de-
clara el hijo de los litigantes y otros testigos,
lo corrobora (aun cuando no es un dato pura-
mente indiciario debido al escaso lapso de
tiempo del seguimiento) el informe de detec-
tives y lo justifican determinadas acciones
de la recurrente, como es dar como propio
domicilio en el contrato de arrendamiento de
la industria que regenta, el de D. José. Todos
estos elementos probatorios valorados en su
conjunto determinan la extincién de la pen-
sién compensatoria cual acuerda la senten-
cia impugnada y debe confirmarse.
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6. Noprocede fijar pension compensatoria en el divorcio cuando en la sepa-
racion tiinicamente se contemplo una pension en concepto de contribucion

a las cargas del matrimonio.

AP LAS PALMAS, Sec. 1.2, Sentencia de 6 de abril de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Juan Castro Feliciano.

En relacion a la pensién compensatoria
sometida a debate en el presente procedi-
miento de divorcio, es preciso sefialar que
dicha materia se encuentra sometida al prin-
cipio dispositivo, al tratarse de aspectos pu-
ramente econdmicos que afectan a los con-
yuges, y no a los hijos menores de edad. De
ahi que, siendo el articulo 97 del Cédigo Ci-
vil un precepto de derecho dispositivo, no
necesario o imperativo (STS de 2 noviembre
de 1987), ha de respetarse los pactos priva-
dos en caso de separacion conyugal, en todo
caso dentro de los limites impuestos a la au-
tonomia de la voluntad. Consecuencia de
ello es que, respecto de la pension compen-
satoria basada en un desequilibrio econémi-
co producido tras la separacion o divorcio,
siendo como es de derecho voluntario, se
aceptan los pactos a que hayan llegado los
conyuges, entre los que cabe la renuncia a la
misma; lo que no es mas que una consecuen-
cia del principio general de admisibilidad de
la contratacion entre conyuges introducida
en el Codigo Civil por Ley 11/1981, de 13 de
mayo, superando las antiguas restricciones a
dicha contratacion.

Deciamos en Sentencias de esta misma
Sala de 8 de julio de 1996 y de 23 de marzo
de 1998 que el articulo 97 del CC establece
que el derecho a la pension surge a conse-
cuencia del desequilibrio econdmico sufrido
por uno de los conyuges con motivo de la
ruptura de la convivencia matrimonial pro-
ducida a causa de la separacién o divorcio, y
es a ese momento (instante en que se rompe
la convivencia), al que hay que acudir para
hacer nacer el derecho a la pension, que ha
de ser objeto de expresa peticion por la parte

interesada, de modo que los ulteriores acon-
tecimientos que modifiquen la situacion
econdmica de uno u otro conyuge, si bien
pueden ser tenidos en cuenta, conforme se-
nala el articulo 100 del CC, son, sin embar-
g0, irrelevantes para crear “ex novo” el dere-
cho al percibo de la pension. La falta de peti-
cion expresa sobre esta materia en la
demanda de separacion o en la reconvencién
formulada en la contestacién a aquélla, im-
piden su planteamiento en el proceso de di-
vorcio seguido entre las mismas partes.

No puede perderse de vista, por lo demés,
que esta pension no es de naturaleza alimen-
ticia, sino de caracter compensatorio o in-
demnizatorio, de modo que su devengo no
tiene su raz6n de ser en una situacion de ne-
cesidad del conyuge acreedor, sino en la
constatacién de un efectivo desequilibrio
econdmico, que ha de producirse con motivo
de la separacion o divorcio, y que implique
un empeoramiento en relacion con la situa-
cion existente constante matrimonio.

Precisamente por este cardcter indemni-
zatorio, que sirve para reparar el perjuicio
que un cényuge sufre a consecuencia de la
ruptura matrimonial en relacién a su situa-
cién anterior en el matrimonio y a la posi-
cién econdmica en que queda el otro tras esa
ruptura, tal pensién sélo puede estimarse
procedente cuando se da un efectivo des-
equilibrio entre la situaciéon econdémica de
ambos conyuges tras la ruptura matrimonial
y cuando éste encuentra su causa en la mis-
ma. Y aunque la Ley mencione tanto la sepa-
racién o el divorcio como causa del desequi-
librio (como no podia ser de otro modo,
puesto que divorcio y separacion no son ne-
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cesariamente dos situaciones sucesivas), no
debe entenderse que ddndose ambas situa-
ciones sucesivamente puede apreciarse la si-
tuacién de desequilibrio en cualquiera de
ellas: el momento a considerar, en todo caso,
es el de la ruptura matrimonial o, mejor atin,
el de la normalidad matrimonial, esto es, el
inmediatamente anterior a la ruptura, crite-
rio que es el sustentado por la generalidad de
las Audiencias (SSAAPP de Palma de Ma-
llorca de 8 de febrero de 1989, de Oviedo de
7 de febrero de 1989, de Murcia de 9 de mar-
zo de 1993, de Cantabria de 28 de octubre de
1993, Malaga de 14 de junio de 1994, Girona
de 19 de octubre de 1995, Valencia de 2 de
abril de 1996, Barcelona de 9 de enero de
1997, Vitoria de 15 de enero de 1997, Ali-
cante de 15 de mayo y 13 de junio de 1997,
etc.).

En el presente caso, la ruptura conyugal
tuvo lugar con la sentencia de separacion
matrimonial de fecha 15 de noviembre de
1982, en el que se aprobaba el convenio re-
gulador que habia sido suscrito por los con-
yuges, en el cual no se establece pension
compensatoria, y si inicamente se fijaba la

VL

CUESTIONES PROCESALES

cantidad de 25.000 ptas. mensuales como
contribucién del esposo a las “cargas del ma-
trimonio”; la terminologia utilizada es con-
fusa; las cargas del matrimonio pueden con-
siderarse como el conjunto de gastos de in-
terés comun que origina la vida familiar,
reguladas en nuestro Cddigo Civil con refe-
rencia a las responsabilidades de los patri-
monios conyugales (articulos 1318, 1362 y
1438 CC). Diferente es, sin duda, la pensién
compensatoria prevenida en el articulo 97
del mismo Texto Legal, debiendo de afir-
marse que la pensién compensatoria no es
una carga familiar, pues obedece a otra fina-
lidad: evitar el desequilibrio econémico que
la separacion o divorcio pueden producir a
los conyuges, tomando como base el mo-
mento de la ruptura matrimonial. De manera
que, no habiéndose establecido en el mo-
mento de la separacion (hace mds de quince
anos) cantidad alguna en concepto de des-
equilibrio econdmico, mal puede solicitarse
ahora en base a que el divorcio produzca tal
desequilibrio, pues para la estimacion del
mismo debe estarse basicamente al tiempo
que se produjo la crisis convivencial que ter-
mind con sentencia de separacion.

1. Lainclusion o exclusion de bienes puede interesarse en juicio declarativo
o0 a través de incidente en ejecucion de sentencia, en cuanto lo en él decidi-
do posee también eficacia de cosa juzgada material.

En periodo de ejecucion de sentencia, la
actora promueve incidente de previo y espe-
cial pronunciamiento, solicitando la exclu-
sién de determinados bienes del inventario

AP BURGOS, Sec. 3.2, Auto de 9 de marzo de 1998.
Ponente Ilmo. Sr. D. José Maria Caballero Lozano.

practicado para la liquidacion de la sociedad
de gananciales. La Juez “a quo” declara
inadmitido el incidente por Auto de 9 de di-
ciembre de 1997, con base en las sentencias
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del Tribunal Supremo de 5 y 19 de julio de
1994.

Es cierto que segtin la primera de las sen-
tencias que se citan como fundamento —la
segunda no ha podido ser hallada—, no cabe
para resolver las cuestiones de inclusion o
exclusion de bienes sino el procedimiento
declarativo correspondiente, debiéndose re-
chazar los incidentes dilatorios. Esta decla-
racion, sin embargo, no constituye la “ratio
decidendi” de la sentencia, que es la eficacia
de cosa juzgada de la sentencia incidental re-
caida en el proceso de liquidacion del cual
deriva la sentencia del Tribunal Supremo.
Esta resuelve un supuesto distinto al que
ahora se plantea, pues alli se habia formado
ya un inventario por contador dirimente, el
cual habia acomodado su decision a una sen-
tencia incidental previa; particién por conta-

dor que después se quiso impugnar judicial-
mente, aprecidndose correctamente en las
dos instancias, segtn el Tribunal Supremo,
la excepcién de cosa juzgada. En cambio,
ahora estamos todavia en fase de formacién
de ese inventario, es decir, en un tramite pre-
vio al contemplado en la sentencia invocada,
que resuelve sobre la impugnacion del mis-
mo, por lo cual la doctrina contenida en esa
sentencia casacional —que, ademds, por ser
unica y a mayor abundamiento no constituye
todavia doctrina jurisprudencial— no es 6bi-
ce para admitir el incidente tal como lo pro-
mueve la parte actora, ya que, ademds, es
constante la jurisprudencia —ésta si es cons-
tante—, segtin la cual la decision sobre la in-
clusién o exclusion de bienes puede inte-re-
sarse en juicio declarativo o a través de inci-
dente, en cuanto lo en él decidido posee
también eficacia de cosa juzgada material.

2. No es necesario que el hijo mayor de edad sea demandado en el procedi-
miento de modificacion de medidas en el que se pide la extincion de la pen-

sion alimenticia.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 12 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

En cualquier caso no resulta ocioso recor-
dar que la polémica que tedricamente pudie-
ra surgir en el ambito por el que intenta dis-
currir la estrategia litigiosa de la apelante di-
mana de la no muy afortunada redaccion del
parrafo 2.2 del articulo 93 del Cddigo Civil,
segin reforma operada por Ley 11/1990 de
15 de octubre, que admitio la posibilidad de
sefialar en la sentencia a dictar en una “litis”
matrimonial alimentos en pro del hijo que,
aun mayor de edad, careciere de autonomia
econdmica y conviviere con uno u otro pro-
genitor.

En efecto, y frente a otras instituciones si-
milares en el 4mbito del Derecho compara-
do, cual acaece en el Code Francés, que atri-
buye claramente la legitimacion activa para
el ejercicio de la pertinente accion al proge-
nitor con quien el hijo convive, la antedicha
reforma de nuestro ordenamiento juridico no
vino, en modo alguno, a introducir en el mis-
mo un derecho nuevo en pro de dicho proge-
nitor, aun con la especifica finalidad de aten-
der las necesidades del hijo, sino que abri
unicamente un nuevo cauce procesal para la
reclamacion del derecho alimenticio del co-
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mun descendiente, pero sin alterar su confi-
guracion sustantiva, al continuar la titulari-
dad radicada en el propio hijo, quien ade-
mas, por su mayoria de edad y plena
capacidad juridica de obrar consiguiente
(arts. 314 y 322 CC), detenta la legitimacion
activa para entablar cualquier procedimiento
en reclamacién de reconocimiento judicial
de su derecho.

Y ello en definitiva nos ha de conducir a
la problematica disefiada por la demandada,
hoy apelante, esto es si el hijo puede, o debe,
constituirse en parte en la “litis” matrimo-
nial de sus procreadores, a los efectos del re-
conocimiento o, cual acaece en el supuesto
examinado, de la extincion del derecho ali-
menticio.

Las opiniones doctrinales y orientaciones
de la llamada jurisprudencia menor son mul-
tiples, y casi todas defendibles, ante la defec-
tuosa técnica de que adolece el precepto exa-
minado; sin embargo, y como viene soste-
niendo esta Sala, no puede perderse de vista
la perspectiva procesal en que se desenvuel-
ve la referida accién, que no es otra que la
del procedimiento matrimonial de los pro-
creadores, o sus derivados de modificacion
de medidas, que no admiten, en ningin caso,
otras partes que los propios conyuges, pues
los efectos complementarios a adoptar en la
sentencia, conforme a lo prevenido en los ar-
ticulos 91 y ss. del Cédigo Civil, aunque
afecten a los hijos, no legitiman a éstos para
personarse en la “litis” a fin de defender sus
derechos de forma auténoma o litisconsor-
cial, siendo los progenitores los Gnicos legi-
timados al efecto, dado que las referidas me-
didas estan subordinadas al nuevo estado ci-
vil, del que son inseparables, ejercitindose
las acciones correspondientes, en especial
las de caracter alimenticio, en virtud de la re-
presentacién que por Ley corresponde a pa-
dre y madre [art. 154.2.g) en relacion con el
93, parrafo 1.2 CC], ya, en su caso, por el
apoderamiento voluntario que a favor de
cualquiera de aquéllos hubieran otorgado los
comunes descendientes mayores de edad, o
emancipados, bajos los condicionantes esta-

blecidos en el parrafo 2.2 del articulo 93 del
referido texto legal.

No se causa, a través de tal forma de
mandato, perjuicio o indefension alguna al
comiin descendiente, pues se le ofrecen dos
opciones, para el supuesto de querer ejerci-
tar las acciones alimenticias que le corres-
pondan:

— La primera de ellas, de forma auténo-
ma, y a través del juicio de alimentos provi-
sionales o definitivos, segiin las previsiones
de los articulos 1609y ss. de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. La misma se hace extensiva
igualmente a aquellas hipétesis, cual la pre-
sente, en que reconocido el derecho durante
su minoria de edad en la “litis” matrimo-
nial, estime el descendiente, al alcanzar los
dieciocho anos, que la suma concedida no es
la adecuada a sus necesidades todo lo cual
sin perjuicio, en ambos casos, de la obliga-
cion que adquiere el mismo, una vez recono-
cido judicialmente el derecho y conseguida
su efectiva ejecucion, de contribuir con su
producto, en todo o en parte, al levanta-
miento de las cargas familiares en el seno de
la convivencia con el padre o la madre, y que
ésta le podrd reclamar, caso de no volunta-
rio cumplimiento (art. 155 CC).

— La segunda de dichas opciones se re-
vela por el contrario subordinada a la suerte
de la “litis” matrimonial de los progenito-
res, seguin la via abierta por el precepto estu-
diado, de tal forma que el hijo no actiia ya en
nombre propio, y de forma independiente,
sino autorizando, de forma libre y volunta-
ria a uno u otro de aquéllos para entablar
una accion respecto de la que éstos, y como
ya se apuntd, no ostentan en principio, salvo
integracion por la manifestacion voluntaria
de aquél, la necesaria legitimacion.

No nos encontramos, en consecuencia,
aunque todas las tesis son defendibles, ante
un supuesto de intervencion auténoma del
descendiente dentro de la “litis” matrimo-
nial, o ante una figura litisconsorcial, sino en
un caso de legitimacidn, por sustitucion, del
progenitor que, una vez apoderado por el hi-

- 225 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

jo, estd facultado para el ejercicio del dere-
cho del mismo, y su ulterior administracion,
alos efectos de cubrir sus atenciones alimen-
ticias, segin previene el articulo 142 del C6-
digo Civil. Tales conclusiones se pueden
igualmente hacer extensibles a supuestos,
cual el hoy sometido a la consideracion del
Tribunal, en que el derecho de alimentos es
reconocido, dentro de la “litis” matrimonial,
durante la minoria de edad del descendiente,
en tanto la sentencia haya sido dictada bajo
la vigencia de la nueva legalidad sancionada
por la reforma de 15 de octubre de 1990,
pues debe entenderse, y asi lo sostiene esta
Sala, que el hijo, en tanto no manifieste lo
contrario al alcanzar los 18 anos, ha renova-
do ticitamente en pro del progenitor con el
que convive la autorizacion para la exigen-
cia ejecutiva de su derecho, en apoderamien-
to voluntario que sucede, sin solucién de

continuidad, a la representacion legal que al
ascendiente incumbia durante la vigencia de
la patria potestad [art. 154.2.g)].

En definitiva la disefiada situacion juridi-
ca ha de pervivir en tanto el hijo conviva con
dicho progenitor, en dependencia economi-
ca del mismo, y sin retirarle la autorizacion
que, en su momento y de una u otra forma, le
concedio, pues ademds en tal caso seria ya
inexigible la pension alimenticia del obliga-
do al pago en dicho cauce procesal; y de ello
deriva obviamente que cualquier futura mo-
dificacion de tal medida, a través del cauce
de los articulos 90y 91, “in fine” del Codigo
Civil y apartado 8 de la disposicion adicio-
nal 6.“de la Ley 30/1981 de 7 de julio, ha de
mantenerse con los mismos condicionantes
subjetivos, en los aspectos activo y pasivo de
la legitimacion, de la primera “litis”.

3. Existe falta de litisconsorcio pasivo necesario si no se demanda al hijo
mayor de edad en el procedimiento de modificacion de medidas.

Por lo que se refiere a la acogida, en la
sentencia de instancia, de la excepcion de
falta de litisconsorcio pasivo necesario, el
recurso no puede prosperar. Es doctrina ju-
risprudencial, que viene siendo seguida por
esta Sala en reiteradas resoluciones que
cuando se trata de privar a algin hijo de la
pension establecida a su favor en sentencia
de separacion o divorcio, y este hijo al mo-
mento de la demanda de modificacion de la
medida ha alcanzado la mayoria de edad, de-
be ser demandado personalmente, pues la

AP MALAGA, Sec. 5.2, Sentencia de 20 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Mariano Ferniandez Ballesta.

demanda le afecta de modo directo, de una
parte, y de otra, ya ha alcanzado la mayor
edad y por lo tanto el ascendiente con el que
convive no ostenta su representacion en jui-
cio ni fuera de él; por otra parte, como acer-
tadamente hace ver el Juzgador de instancia
la defectuosa conformacion de la relacion
juridico-procesal entre las partes es cuestion
que afecta al orden publico, y por consi-
guiente puede ser aplicada de oficio por el
Juzgador “a quo” sin necesidad de invoca-
cién de parte.
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4.  No cabe ejecutar provisionalmente las medidas que se contienen en la sen-
tencia, debiendo estar vigentes hasta la resolucion del recurso las medi-

das provisionales.

Puesto que las medidas provisionales
en efecto vienen a regular, hasta tanto la
sentencia alcance la firmeza, la situacién
transitoria de crisis conyugal —y en esto
reside su razén de ser— procede la admi-
sién en ambos efectos de la apelacion in-
terpuesta, sin que haya lugar a la ejecu-

AP CORDOBA, Sec. 3.2, Auto de 5 de octubre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

cién provisional de la sentencia de prime-
ra instancia, debiendo mantenerse como
medidas vigentes las acordadas en el auto
de 29 de septiembre de 1997, quedando
todo pendiente hasta la resolucién definiti-
va de la “litis” tras la vista de la apelacion
principal.

5. Lacondena en costas a que hace referencia el art. 523 de la LEC es aplica-
ble a los procedimientos matrimoniales.

Por lo que respecta a la condena al pa-
go de las costas de la instancia no se apre-
cia error en la sentencia recurrida al apli-
car al tema el articulo 523 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Dicho precepto re-
gula las costas a imponer en los juicios de-
clarativos, y el procedimiento incidental a
que remite la disposicién adicional 5.2 de
la Ley 30/1981 de 7 de julio sobre deter-

AP MALAGA, Sec. 5.2, Sentencia de 20 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Mariano Fernandez Ballesta.

minacién del procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacién y divorcio,
es de naturaleza declarativa indudablemen-
te, por lo que no se aprecia motivo para
considerarlo excluido de la regla general
citada, habida cuenta que la referida dispo-
sicion adicional no contiene ninguna nor-
ma especifica sobre el pago de las costas
procesales.
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VII.

EJECUCION DE SENTENCIAS

1. No procede conceder efectos retroactivos a las actualizaciones de la pen-
sion compensatoria cuando han transcurrido mds de siete afios desde que

pudo solicitarse.

El esposo interpone recurso de apelacion
contra auto dictado por el Juzgado de Prime-
ra Instancia nim. Tres de Valladolid (Juzga-
do de Familia), en virtud del cual se desesti-
ma el recurso de reposicién interpuesto a su
vez contra providencia del Juzgado, en la
cual se actualizaba la pensién compensatoria
establecida en favor de la esposa en senten-
cia de separacion, asi como se acordaba re-
querir al esposo para el abono de la cantidad
resultante (524.114 ptas.), en concepto de
atrasos de las sucesivas actualizaciones de-
vengadas y no practicadas hasta el momento
en que se deduce la solicitud —10 de junio
de 1997—. Constrifie el apelante su recurso
al apartado relativo a los atrasos reclamados,
pues muestra su conformidad con la proce-
dencia de la actualizacion interesada por la
esposa, oponiéndose exclusivamente a la
pretension de ésta de que dicha actualizacion
tenga efecto retroactivo debiendo el esposo
abonar las cantidades que hubieran corres-
pondido de haberse realizado la actualiza-
cion pactada en cada uno de los afos trans-
curridos.

La providencia y auto recurridos justifi-
can su pronunciamiento estimatorio de la
pretension deducida por la esposa en una re-
solucion de esta misma Sala, de fecha 23 de
junio de 1995, en la que se estimaba una pre-
tension similar a la que ahora es objeto de
enjuiciamiento y de la que pudiera deducirse
que efectivamente el criterio de la Sala es la
procedencia, sin objecion alguna, no sélo del

AP VALLADOLID, Sec. 1.2, Auto de 22 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Ramon Alonso-Maiero Pardal.

derecho de actualizar la pension compensa-
toria establecida en cualquier momento, sino
también la posibilidad sin freno alguno de
reclamar retroactivamente los atrasos que
pudieran considerarse debidos por actualiza-
ciones que no fueron practicadas en la fecha
establecida, dado que aquella resolucién ex-
clusivamente establecia como limites el
transcurso del plazo prescriptivo o la renun-
cia clara al ejercicio de tal derecho.
Suscitada asi la cuestion, es obvio que da-
do el tiempo transcurrido desde aquella reso-
lucién resulta preciso para la Sala matizar el
verdadero sentido y alcance de la misma y
situar en su contexto las circunstancias que
motivaron dicho pronunciamiento y las cir-
cunstancias que concurren en el presente ca-
so y justificarian una decision diferente a la
que con distinta 6ptica fue entonces adopta-
da. Asi, en aquella resolucion se entendia
procedente la reclamacidn de atrasos corres-
pondientes a dos anualidades durante las que
no se habfa acometido la actualizacion de la
pensién compensatoria establecida en la
sentencia de separacion; Sin embargo, en el
caso presente no solo el plazo de inactividad
es muy superior en el tiempo, pues han trans-
currido siete afios desde que se pudo actuali-
zar por vez primera la pensiéon compensato-
ria establecida, sino que ademas fue median-
te convenio como los cényuges
establecieron la procedencia de la revision
de dicha pension en pacto que la resolucion
judicial asumi6 en su parte dispositiva. De
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todo ello se deduce que asi como en el su-
puesto que sirve a la Juez de Instancia de
ejemplo el tiempo que permanecid la parte
inactiva fue minimo, practicamente el im-
prescindible para recuperar la normalidad
tras la crisis personal, familiar y patrimonial
que origina una separacion conyugal, en el
caso ahora enjuiciado han sido siete los anos
de inactividad, dejacion y abandono del de-
recho 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 condicion que ya en aquella resolucion
se establecia, pues conviene recordar que se
aludia en la misma no a una renuncia “expre-

sa” de la parte, que obviamente no se ha pro-
ducido, 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
consideraciones llevan a la Sala en el caso
enjuiciado a estimar el recurso de apelacién
y revocar el auto recurrido dejando sin efec-
to el pronunciamiento de la providencia de
fecha 25 de junio de 1997 por el que se re-
queria al demandado al abono de los aludi-
dos atrasos, acogiendo asi para este supuesto
la tesis que en numerosas Audiencias Pro-
vinciales proclama el caricter irretroactivo
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 econémico que se in-
cluian en el convenio regulador, generardn los intereses legales desde la

fecha de la aprobacion judicial.

En proceso matrimonial de separacién
conyugal de mutuo acuerdo, los cényuges
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 maximo
de dos meses desde la firma del presente
convenio. El Juzgado de familia nimero
Seis de Zaragoza dict6 sentencia fecha 15 de
marzo de 1994, en la que decretd la separa-
cioén matrimonial de los conyuges, aproban-
do la propuesta de convenio regulador de la
separacion.

AP ZARAGOZA, Sec. 4.2, Auto de 9 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Javier Solchaga Loitegui.

Satisfechos por la esposa dos millones de
pesetas, de la expresada cantidad, la repre-
sentacion procesal del marido solicit6 ante el
Juzgado de familia la ejecucion de la senten-
cia de separacion matrimonial, en cuanto al
millén de pesetas restante debido por su es-
posa 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 millon 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
posteriores al dia 15 de marzo de 1994, en
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que se dict6 la sentencia, hasta el dia en
que se pagd al ejecutante, la respuesta es
afirmativa, porque no se ejecuta el conve-
nio regulador, como documento privado, si-
no que el acuerdo matrimonial al haber si-
do homologado judicialmente, incorporado
como vilido a la sentencia que decretaba la
separacion de los esposos, eleva su condi-
cion y rango de simplemente privado a la
categoria de oficial. El articulo 90 del Cé-
digo Civil, dice (parrafo antependltimo, l-
timo inciso), que desde la promocién judi-
cial los acuerdos de los conyuges podran
hacerse efectivos por la via de apremio. Es-

to es, por los tramites de ejecucion de sen-
tencia.

Segtn el articulo 921 citado, sus intereses
del parrafo tercero, son de aplicacion en todo
tipo de resoluciones judiciales que conten-
gan condena al pago de cantidad liquida. Es-
tos intereses procesales “ex lege”, tienen co-
mo finalidad mantener el valor de aquello a
lo que condena la sentencia, y ademads, son
punitivos o sancionadores, a fin de reforzar
la conducta de pago de la deuda. Por tanto su
devengo se origina sin necesidad de mencio-
narlos la sentencia, su naturaleza es diferen-
te a los moratorios del articulo 1108 del Co-
digo.

3. No procede deducir de la pension alimenticia el importe de las cuotas de

comunidad.

Por la representacion procesal del esposo
se interpone recurso de apelacion contra el
auto dictado por el Juzgado de Instancia que
viene a resolver el incidente surgido en eje-
cucion de la sentencia de separacion matri-
monial, al considerar, en primer lugar, que
los gastos de comunidad de la vivienda pri-
vativa del apelante y que constituia el hogar
familiar deben ser soportados por los que tie-
nen el uso y disfrute de dicha vivienda, 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 pension de alimentos.

La sentencia establece que el marido con-
tribuya al sostenimiento de los hijos en la
cantidad de 100.000 pesetas mensuales, can-
tidad de la que el marido ha venido dedu-
ciendo 9.820 pesetas para hacer frente al pa-
go de los gastos de comunidad de la vivienda

AP LUGO, Sec. 1.2, Auto de 29 de abril de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Diego Gémez Iniesta.

de su propiedad y cuyo uso fue atribuido a
los hijos. Pues bien, y tal como hace el Juz-
gador “a quo”, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 9.5 en relacién con el articulo
20 ambos de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, los gastos de comunidad deben repercu-
tir sobre los que tengan la titularidad del piso
o local, que en este supuesto, es exclusiva-
mente el esposo, y es que el derecho a los ali-
mentos no puede compensarse por el que ha
de prestarlos de acuerdo con lo dispuesto en
el parrafo primero del articulo 151 del C6di-
go Civil, porque el derecho a alimentos entre
parientes esta dotado de una naturaleza auté-
noma e independiente que la priva del carac-
ter primordial estricto otorgandole un matiz
publico alejado del poder dispositivo tipico
de la autonomia privada que impide su re-
nuncia, transmisiéon o compensacion, lo que
conduce incuestionablemente a desestimar
este primer motivo del recurso.
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4. Acreditada la existencia del documento privado suscrito por los conyuges
con posterioridad al convenio regulador y el contenido meramente patri-
monial del mismo, procede admitir su validez y eficacia.

Fundamenta la Juzgadora “a quo” la des-
estimacion de la pretension formulada por el
actor en la consideracion de que el convenio
regulador, por ser un negocio juridico fami-
liar de caracter mixto (habida cuenta de la
intervencion de los particulares y la autori-
dad publica), no puede ser modificado a no
ser que se alteren sustancialmente las cir-
cunstancias, y en este caso, el cambio ha de
hacerse por nuevo convenio ratificado judi-
cialmente o por medio del procedimiento
adecuado. Esta Sala, empero, no puede com-
partir el criterio que acaba de exponerse. Co-
mo tiene dicho el Tribunal Supremo en una
reciente Sentencia de fecha 22 de abril de
1997 (Ponente: Sr. O’Callaghan Mufioz):
“La cuestion juridica esencial que se plantea
es la naturaleza juridica del convenio regula-
dor, en las situaciones de crisis matrimonial,
contemplado y previsto su contenido mini-
mo en el art. 90 CC, que no ha obtenido la
aprobacion judicial. En principio, debe ser
considerado como un negocio juridico de
Derecho de familia, expresién del principio
de autonomia privada que, como tal conve-
nio regulador, requiere la aprobacién judi-
cial, como “conditio iuris”, determinante de
su eficacia juridica.

Deben, por ello, distinguirse tres supues-
tos: en primer lugar, el convenio, en princi-
pio y en abstracto, es un negocio juridico de
derecho de familia; en segundo lugar, el con-
venio regulador aprobado judicialmente
queda integrado en la resolucién judicial,
con toda la eficacia procesal que ello conlle-
va; en tercer lugar, el convenio que no ha lle-
gado a ser aprobado judicialmente, tiene la
eficacia correspondiente a todo negocio juri-
dico, tanto mas si contiene una parte ajena al
contenido minimo que prevé el art. 90 CC.

AP LAS PALMAS, Sec. 1.2, Sentencia de 24 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Oscar Bosch Benitez.

La Sentencia de 25 de junio de 1987 declara
expresamente que se atribuye trascendencia
normativa a los pactos de regulacién de las
relaciones econdmicas entre los conyuges,
para los tiempos posteriores a la separacion
matrimonial; la Sentencia de 26 de enero de
1993 afade que la aprobacion judicial del
convenio regulador no despoja a éste del ca-
racter de negocio juridico que tiene, como
manifestacion del modo de autorregulacion
de sus intereses querido por las partes.

Asi, en virtud de lo dispuesto en el art.
1256 CC las partes deben cumplir el negocio
juridico, concertado segiin el principio de au-
tonomia de la voluntad que proclama el art.
1255 y esta reconocido en las sentencias de
esta Sala antes citadas de 25 de junio de 1987
y 26 de enero de 1993. Cuyo acuerdo, de na-
turaleza patrimonial, tiene una interpreta-
cién clara, que no deja duda sobre la inten-
cion de las partes y debe estarse a su tenor li-
teral, como dispone el art. 1281 CC (...)”

Partiendo de esta nitida linea de doctrina
(a la que habrd que sumar la que el propio
apelante cita tanto en su demanda como en el
recurso interpuesto), es claro que ninguna
dificultad hay en otorgar validez a un acuer-
do entre los conyuges, de cardcter marcada-
mente patrimonial, puesto que su finalidad
no es otra que la de establecer aquellas bases
por las que se regird el proceso de disolucion
y liquidacién del régimen de gananciales a la
sazon existente. No constituye obstdculo a
esta afirmacién el hecho de que este nuevo
negocio juridico de Derecho de familia su-
ponga una modificacién de concretos aspec-
tos del convenio regulador que contempla el
art. 90 CC y al que se refieren los arts. 81 y
86 del referido cuerpo legal (convenio que
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fue recogido, como es obvio, en la sentencia
de separacion judicial), siempre que, como
tal negocio juridico bilateral, haya sido
aceptado, firmado y reconocido por ambas
partes.

A mayor abundamiento, mediante Auto
de fecha 12 de diciembre de 1997 (y en otro
anterior de 18 de noviembre del mismo afno),
ya manteniamos el parecer que ahora hemos
de confirmar. Deciamos alli, con expresa in-
vocacion de la STS de 26 de enero de 1993,
que la aprobacidn judicial del convenio regu-
lador no despoja a éste del caracter de nego-
cio juridico que tiene, como manifestacion
del modo de autorregulacion de sus intereses
querido por las partes; se limita a homologar-
lo después de que se comprueba que no es
gravemente perjudicial para uno de los con-
yuges o para los hijos (apartado E del art. 90
del Cdédigo Civil), pero de ninguna manera
examina la correccion contable y valorativa
de las operaciones liquidatorias ni mucho
menos la ausencia de vicios de la voluntad en
el consentimiento prestado a las mismas por
los conyuges. Es mas, el tenor literal del re-
petido art. 90.D) del Cédigo llevaria a exigir
igualmente la necesaria aprobacion judicial
para la eficacia de la liquidacion del régimen
econémico matrimonial pactada durante la
tramitacion de la separacién o divorcio, lo
cual resulta incongruente con el derecho de
los conyuges para, en cualquier momento (y,
por lo tanto, también durante la tramitacion
de la separacién o el divorcio), pactar el régi-
men de separacién de bienes (vid. articulos
1315 y 1326 CC) y la consiguiente anterior
liquidacién del anterior consorcio conyugal.
Ademas, si se analiza la regulacion del pro-
cedimiento previsto para la tramitacién de
las peticiones de separacion y divorcio, con-
tenido en las propias disposiciones adiciona-
les de lamisma Ley 30/1981, de 7 de julio, en
especial, la Disposicion Adicional Sexta,
que regula el tramite para las separaciones y
divorcios solicitados de mutuo acuerdo, se
advierte claramente en los nimeros 6 y 7 que
la aprobacidn judicial no se predica respecto
de todos los acuerdos a que se refiere el art.
90, sino exclusivamente de los acuerdos rela-

tivos a los hijos. Asi, se dice llanamente que
el informe del Ministerio Fiscal se contrae a
“los términos del convenio relativo a los hi-
jos” y afiade que solamente cuando el Juez
considerase que el convenio (no todo el con-
venio, sino el relativo a los hijos, como pre-
viamente se ha definido) no amparase sufi-
cientemente el interés de los hijos podra
acordar que los conyuges le sometan nueva
propuesta; por su parte, el nimero 7 de la
misma Disposicién Adicional Sexta, cuando
prevé la posibilidad de que el Juez no aprue-
be en algin punto el convenio, se esta refi-
riendo, no al convenio del art. 90 CC, sino al
convenio definido en el nimero anterior de
esta Disposicion Adicional, esto es, al con-
venio relativo a los hijos.

Sentado lo anterior, es perceptible que el
problema suscitado no estriba tanto en el
contenido del acuerdo de 7 de diciembre de
1993, sino en su misma existencia, abierta-
mente negada por la representacion procesal
de la esposa (supuesta falta de acreditacion
que asimismo encuentra apoyo en la senten-
cia recurrida). Sin embargo, tampoco aqui
podemos dar la razén al 6rgano de primer
grado jurisdiccional. Es reiterada jurispru-
dencia la de que el art. 1225 del Cédigo Civil
no significa que el reconocimiento de la au-
tenticidad de un documento privado hecho
por aquéllos a quienes afecta, sea el Gnico
para probar su legitimidad, porque ello seria
tanto como dejar subordinada a la voluntad
de las partes la eficacia de un documento por
ellas suscrito, y por eso, negada por una de
ellas la autenticidad de un documento de tal
clase, puede la parte a quien interesa utilizar
cuantos medios de prueba estime adecuados,
pudiendo el Tribunal deducir tal autentici-
dad de una apreciacion global del acervo
probatorio obrante en los autos (vid., por to-
das, la STS de 25 de febrero de 1991). Es és-
te el caso que cabalmente nos ocupa, en el
que no sélo resulta altamente sintomético el
hecho de que la esposa, al practicar la prueba
de confesion judicial, introduzca la matiza-
cién de que la firma estampada en el docu-
mento de diciembre de 1993 “es muy pareci-
da a la suya” (absolucion de la primera posi-
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cion), sino que la realidad del aludido
acuerdo se halla plenamente respaldada por
la coherente y verosimil version féctica ofre-
cida en todo momento por el actor; por el ca-
tegorico resultado de la testifical desenvuel-
ta (el hermano del esposo en su condicién,
conviene no olvidarlo, de testigo —uno de
ellos— de la celebracién del nuevo conve-
nio, que reconocié como de su pufio y letra
una de las rabricas que figuran al pie del do-
cumento privado, junto a su DNI); asi como
a la no menos elocuente documental que
consta en autos. Por lo que hace a este tltimo
material probatorio, ninguna vacilacién hay
—dada su evidente demostracion— respec-
to de los pagos realizados por la demandada
para atender los sucesivos e inmediatos ven-
cimientos mensuales del préstamo que por
importe de 1.450.000 pesetas les fue conce-
dido a ambos conyuges por la “Caja de Aho-
rros C.”, en fecha 11 de diciembre de 1992,
después de haber suscrito el acuerdo de 7 de
diciembre de 1993 (y hasta el mes de agosto
de 1994). Esta tuvo que ser la razén por la
que la esposa negara el cumplimiento por su
parte de dichas amortizaciones, porque ad-
mitir tal extremo hubiera supuesto ir contra
sus propios actos, es decir, que hasta un de-
terminado momento mostré su conformidad
con el negocio juridico familiar que habia
aceptado y firmado. Con todo, los hechos
son tercos (si se nos permite la expresion),
puesto que, insistimos, estos pagos han que-
dado puntualmente acreditados por la parte

VIIIL.

actora (una prueba mas de los hechos consti-
tutivos de su pretension). Lo cierto y verdad
es que, como asevera el apelante, la esposa
ya conocia en el momento de suscribir el re-
ferido acuerdo los rendimientos econdmicos
que le podia proporcionar la explotacion del
negocio exclusiva —negocio que significa-
tivamente no se incluyé en el convenio de
diciembre de 1993—, puesto que anterior-
mente lo regentaba su esposo, y si realmente
aceptd los términos del mismo es porque
pensaba que podria hacer frente a tales deu-
das en el futuro, llegando incluso a dirigir el
negocio durante varios meses después de la
separacion, como admite en la contestacion
a la demanda.

Por ultimo, la sola circunstancia de que
para llevar a cabo la cancelacion del présta-
mo otorgado al matrimonio en 1992 por la
“Caja de Ahorros C.” ambos conyuges sepa-
radamente formalizaran sendas pdlizas de
préstamo, no es ni puede ser demostrativa de
un supuesto acuerdo verbal entre las partes
que revocara el documento de fecha 7 de di-
ciembre de 1993. Més alld del infructuoso
empefio de la demandada y de la realidad de
los préstamos concedidos (reenviamos a la
comunicacion de la “Caja de Ahorros C.” de
fecha 16 de julio de 1997 y a las manifesta-
ciones del Director de la oficina de “T.”), no
se ha aportado —por quien correspondia ha-
cerlo— la menor prueba acerca de este hipo-
tético acuerdo.

REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL

1. Teniendo en cuenta que las litis expensas es una deuda a cargo de la socie-
dad de gananciales, no procede reclamacion alguna después de liquidada

la sociedad.

El crédito concedido en medidas provi-
sionales a la esposa por litis expensas e im-
porte de cien mil pesetas origina una deuda

AP BURGOS, Sec. 3.2, Auto de 23 de marzo de 1998.
Ponente : Ilmo. Sr. D. José Maria Caballero Lozano.

con cargo a la sociedad de gananciales, de
acuerdo con el articulo 1318.3 del Cddigo
Civil. En convenio regulador de 23 de junio
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de 1997, ratificado por sentencia de separa-
cién de 16 de septiembre de 1997, se practi-
ca la disolucién de la sociedad de ganancia-
les, donde nada se dice respecto de las litis
expensas pendientes de pago.

El consentimiento prestado en el contrato
liquidatorio de los gananciales vincula a
quienes lo han prestado, de modo que quien
consiente las operaciones particionales nada
podra reclamar después contra ellas, salvo
que demuestre la existencia de vicios de con-
sentimiento que invaliden el contrato, lo que

no ha sucedido en este caso.

No es de aplicacion al caso el articulo
1079 del Cédigo Civil, como hace el Sr. Ma-
gistrado-Juez de Primera Instancia, pues
aquel precepto contempla la acciéon de com-
plemento de la particion para el caso de que
se hayan omitido bienes y derechos en la
misma, lo que no es el caso, en que lo que se
ha omitido es una deuda y, sobre todo, tal
omision ha tenido lugar en documento apro-
bado por el conyuge acreedor, el cual en este
momento pretende resucitar una pretension
agotada.

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.

La representacién procesal de la esposa
solicita a esta Sala que dicte sentencia exclu-
yendo del pasivo de la sociedad de ganancia-
les las cantidades invertidas por el demanda-
do-reconviniente en la adquisicién de distin-
tos muebles, y la cantidad de 2.500.000 pts.
en concepto de préstamo debido al padre del
demandado.

Por lo que se refiere a las cantidades in-
vertidas por el demandado en la adquisicion
de distintos muebles, ciertamente no deben
incluirse en la pasivo de la sociedad en base
a las siguientes consideraciones. De las fac-
turas aportadas con el escrito de demanda re-
convencional resulta que el esposo adquirié
los bienes muebles descritos en las mismas
los dias 10 de julio, 1 de agosto y 23 de agos-
to 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

AP AVILA, Sentencia de 13 de abril de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Teresa del Caso Jiménez.

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 exclusivamen-
te en atencion a la residencia de los hijos me-
nores, con independencia del cényuge, en
base a que no es posible que aquéllos inicien,
a partir de la separacién de sus padres, una
peregrinacion domiciliaria, consecuencia de
ello, la ley dispone que la vivienda familiar y
los objetos de uso ordinario en ella queden
para los hijos, aprovechdndose de ello el
conyuge a cuyo cuidado estén y s6lo en aten-
cién a estos, con independencia de la titulari-
dad de dichas 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 in-
cluir dicha suma en el pasivo de la sociedad
de gananciales. Ha quedado acreditado que
el padre del demandado ingresé en cuentas
corrientes de las que eran titulares indistin-
tos su hijo y esposa las sumas de un millén
de pesetas; y de un millén y medio de pese-
tas, en fecha 26 de octubre de 1990 y 7 de
mayo de 1992, respectivamente, alegando la
parte actora que dichas cantidades fueron
entregadas en concepto de donacién y no de
préstamo. Pero de las declaraciones de los
padres del demandado, que han depuesto 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 aiin no han sido reintegradas; si ademas
tenemos en cuenta que el 29 de junio de
1994 las partes litigantes suscribieron un
préstamo hipotecario que grava la vivienda
familiar de los padres del demandado, y que
éste tiene una hermana, siendo l6gico pensar
que los padres quieran dar un trato igualita-
rio a ambos hijos, es claro que la voluntad
del progenitor del demandado fue efectiva-
mente ayudar a su hijo y esposa prestdndoles
el dinero que necesitaban en aquellos mo-
mentos.

3. La oficina de farmacia adquirida constante la sociedad con dinero priva-
tivoy ganancial pertenece en proindiviso a la sociedad de ganancialesy al
conyuge en proporcion a las respectivas aportaciones.

Por la representacion procesal de 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 ademads interesa que se declare
que su representado no viene obligado a ren-
dir cuentas de la gestiéon de la mencionada
farmacia desde la fecha de la separacidon
conyugal.

Hemos de partir de ciertos hechos incon-
trovertidos. El esposo adquirié por escritura
publica de compraventa de 24 de mayo de
1991 1a oficina de farmacia abierta al ptbli-
co y en estado de funcionamiento, por el pre-
cio 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
de X que se formalizé el 22 de mayo de
1991, que fue cancelado en fecha 29 de junio

AP AVILA, Sentencia de 13 de abril de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Teresa del Caso Jiménez.

de 1994 al suscribir ambos esposos otros dos
préstamos, uno hipotecario que grava la vi-
vienda de los padres del marido por importe
de 14.000.000 de pts., y otro personal por
importe de 4.000.000 de pts. Las cantidades
satisfechas por la sociedad de gananciales en
concepto de amortizacion de capital e inter-
eses de los referidos préstamos hasta la fecha
en que queda en suspenso la sociedad de ga-
nanciales, 7 de noviembre de 1994, ascien-
den a la suma de 17.030.918 pts., de este im-
porte la cantidad de 5.491.526 pts. corres-
ponde 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
con capital privativo y el resto a cargo de la
sociedad de gananciales, correspondera
proindiviso a dicho cényuge y a la sociedad
de gananciales en proporcién al valor de las
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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 representacion 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 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 este (18.000.000 de pts.) y
capital comiin (23.000.000) en la adquisi-
cién de tal negocio, por lo que de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 1347.
5.2 del Cdodigo Civil, es de aplicacién 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 conyuge en propor-
ci6n al valor de las aportaciones respectivas,
debiendo, pues, incluirse en el activo de la

IX.

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 1362.2.2 del CC) y en consecuencia las
cantidades satisfechas por los préstamos
suscritos por ambos esposos para hacer fren-
te a tal aportacion son de cargo de la socie-
dad y no del esposo, por lo que no pueden
incluirse en el articulo 1397.3.2 del Cddigo
Civil, siendo procedente, pues, revocar la
sentencia recurrida en este punto, excluyen-
do del activo de la sociedad el crédito contra
el esposo por las cantidades satisfechas por
la sociedad por los préstamos suscritos 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 proporcién al va-
lor de sus respectivas aportaciones, son de
aplicacién 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 pro-
porcional a sus respectivas cuotas, viniendo,
pues, obligado el esposo a rendir cuentas de
la gestion de la mencionada farmacia desde
la fecha de la separacién conyugal.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

1. Sielpadre biologico se opone a la constitucion del acogimiento la misma
debe sustanciarse por los tramites del juicio verbal. No se causa indefen-
sion al padre biologico por no habérsele nombrado abogadoy procurador

del turno de oficio.

La parte apelante, en el acto de la vista
oral, solicit6 la nulidad del auto apelado en
virtud del art. 238 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial, por considerar infringido el art.

AP VALENCIA, Sec. 3.2, Auto de 2 de julio de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Regina Marrades Gomez.

24.1 de la Constitucion, por entender que,
compareciendo la madre y no prestando su
consentimiento, debid tramitarse la oposi-
cién a través del correspondiente juicio ver-
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bal, causdndosele indefensién por no hacer-
lo. También considera el apelante que debe
decretarse la nulidad del Auto por no habér-
sele nombrado a la madre abogado y procura-
dor de oficio, a pesar de no ser preceptiva su
intervencion, asi como que el auto recurrido
no establece el cardcter temporal del acogi-
miento, ni ha sido oido el menor de 12 anos.

Por lo que respecta al primero de los mo-
tivos alegados, el que no prestando la madre
su consentimiento debid tramitarse la oposi-
cién por el correspondiente juicio verbal, ya
que el auto apelado no expresa el cardcter
temporal del acogimiento, cabe decir, que la
cuestion planteada ha sido ya resuelta en
otras resoluciones de esta Sala, (Auto de 7 de
mayo de 1998) en el sentido de interpretar
que cuando un progenitor al que se reciba
simple audiencia manifieste que no consien-
te la adopcién o el acogimiento, lo que hace
es interpretar que es necesario su consenti-
miento o asentimiento y que lo niega, y por
lo tanto se esta en esos supuestos en el caso
de oposicion que previene el art. 1827 de la
LEC y que, por lo tanto, esa negativa solo
puede ser soslayada tramitando el juez de
instancia el juicio verbal que dicho precepto
previene, segln previene el nim. 3 del art.
173 del CC, salvo que se constituya acogi-
miento familiar provisional, cosa que no se
especifica en la resolucién recurrida. De-
nunciado por la madre bioldgica la indefen-
sién que puede provocar el desatendimiento
que se ha realizado de su derecho a formular
oposicion por los tramites del juicio verbal,

procede revocar el auto recurrido y ordenar
que se siga por la juzgadora el tramite que a
la oposicion concede el antes citado art.
1827 de la LEC

El segundo motivo de Apelacién es el no
haberle sido nombrado a la madre abogado y
procurador de oficio. Segun la LEC en sus
arts. 4 y 10, no es preceptiva la intervencién
de abogado y procurador en los expedientes
de Jurisdiccién Voluntaria, por lo que, en el
presente supuesto, al no haberse nombrado
de oficio abogado y procurador a la madre,
no se ha vulnerado su derecho de defensa, en
modo alguno, ni se ha causado indefension,
no siendo procedente declarar la nulidad de
lo actuado por no ser de aplicacion el art. 238
de la Ley Organica del Poder Judicial.

Finalmente, se alega como motivo de
apelacion el que no ha sido oido el menor.
Segun el art. 173 del CC, es necesario para el
acogimiento el consentimiento del menor si
tuviera doce afios cumplidos. Pero el art.
177.3, para la adopcion establece que debe-
ran ser oidos los menores de doce afios si tu-
vieren suficiente juicio. Entiende la Sala que
por analogia con el precepto citado, debera
ser también oido para constituir el acogi-
miento el menor de doce afos si tuviere sufi-
ciente juicio, por lo que en el presente su-
puesto, tratindose de un menor de doce y no
constando en los autos que no tenga sufi-
ciente juicio, se le debera oir antes de consti-
tuir el acogimiento, siendo por tanto proce-
dente estimar la presente causa o motivo de
recurso.

2. La circunstancia de que la declaracion de desamparo lleve implicita la
suspension de la patria potestad no impide que los padres biologicos pue-
dan intervenir en el procedimiento de constitucion del acogimiento.

Por la direccién letrada de la parte apelan-
te en el acto de la vista del presente recurso
de apelacion interpuesto contra la resolucion

AP VALENCIA, Sec. 3.2, Auto de 16 de julio de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Pilar Manzana Laguarda.

de fecha 12 de junio de 1997 que constituia
el acogimiento de sus hijas nacidas el 1-V-90
y 24-1X-93, en favor de las personas pro-
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puestas por la entidad publica, se han articu-
lado dos motivos de oposicion a la referida
resolucidn, el uno de forma y el otro de fon-
do. El primero de ellos sobre la ausencia en
el procedimiento de audiencia alguna de la
madre bioldgica de las menores, toda vez
que instado por la Generalitat Valenciana el
acogimiento de sus hijas, con el solo informe
del Ministerio Fiscal y el consentimiento de
los padres acogedores, se ha dictado resolu-
cién “in audita parte” y, ello no obstante, no
haberla oido y, en consecuencia no haberle
permitido el ser parte, se le ha notificado la
resolucién objeto del presente recurso y se
ha admitido el mismo. El segundo de los mo-
tivos, articulado como subsidiario a aquél, se
refiere a la vulneracion con la resolucion re-
currida de determinados preceptos [arts.
11.3, 11.2.b), 15, 17 y 22] contenidos en la
Ley 1/96 de 15 de enero de proteccion del
menor, asi como de los articulos 160, y 173
del CC, y normativa internacional.

El primero de los motivos se centra en la
interpretacion que deba darse al articulo
1828 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Di-
cho precepto es interpretado por la Generali-
tat Valenciana, y en el presente procedimien-
to fue acogida dicha interpretacion por el
Juzgador de instancia, en el siguiente senti-
do: como quiera que la Generalitat asumio la
tutela automadtica de las menores que se en-
contraban desamparadas (art. 172.1 del CC),
ello conllevé la suspension de la patria po-
testad de sus progenitores (art. 172.2 “in fi-
ne”), no siendo, en consecuencia, necesaria
ni siquiera la audiencia de la progenitora en
la constitucidn judicial del acogimiento por
cuanto éste, segin el art. 1828 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, solo requiere el con-
sentimiento de la Entidad Pablica —si no
fuera la promotora del expediente—, de las
personas que reciben al menor, y de éste si es
mayor de doce anos, exigiéndose solo la au-
diencia de los progenitores que no estuvie-
ran privados de la patria potestad o suspendi-
dos en su ejercicio. Mas dicha interpretacion
no puede ser acogida por esta Sala.

En efecto, una interpretacion sistemaética,
teleoldgica e integradora de los preceptos

que se contienen en el Cédigo Civil y Ley de
Enjuiciamiento Civil relativos al procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria seguido en
las constituciones de acogimiento y adop-
cién de menores, asi como una interpreta-
cioén verificada a la luz del texto constitucio-
nal, que consagra la tutela judicial efectiva y
proscribe la indefension asi como de la doc-
trina constitucional nacida al amparo de es-
tos procedimientos de la que puede ser expo-
nente la Sentencia 298/93 de 18 de octubre,
lleva a la necesaria conclusion de que cuan-
do el articulo 1828 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil dice que se oiré a los padres que
no estén privados de la patria potestad o sus-
pendidos en su ejercicio, sélo puede referir-
se a aquéllos que judicialmente lo estan, bien
por haber recaido sentencia firme privando
de la patria potestad, bien por haberse adop-
tado en ese mismo procedimiento o cual-
quiera otro como medida cautelar la suspen-
sién de dicha patria potestad.

La necesaria audiencia a los padres biol6-
gicos resulta desde el inicio del expediente
ya en fase administrativa previa, toda vez
que el propio art. 173 cuando establece que
ante situaciones de desamparo la entidad pu-
blica tiene por Ministerio de la ley la tutela
automadtica de los menores, especifica la ne-
cesaria notificacion a los padres en el plazo
de 48 horas, el que se les deberd informar de
forma presencial y de modo claro y com-
prensible de las causas que dieron lugar a la
intervencion de la Administracion y de sus
posibles consecuencias. Pero es que es mis,
el articulo 173.2 del CC al hablar de la for-
malizacién del acogimiento, exige el con-
sentimiento, entre otros, de los padres que
siendo conocidos no estén privados de la pa-
tria potestad, estableciéndose que en el caso
de no prestar ese consentimiento o de opo-
nerse al mismo (art. 173 nam. 3), el acogi-
miento solo podré ser acordado por el Juez,
en interés del menor por los trdmites de la
Ley y en cuyo caso la propuesta de la entidad
publica habra de contener los mismos extre-
mos referidos en el nimero anterior —donde
se contienen el consentimiento exigido—).
La interpretacion que ha abogado la direc-
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cion letrada de la Generalitat Valenciana y el
Ministerio Fiscal, lleva a la absurda conclu-
sién de precisar la Administracién el con-
sentimiento de los padres para la formaliza-

X. FILIACION

cién del acogimiento administrativo y sin
embargo, de no existir ese consentimiento
poderse prescindir del mismo en el acogi-
miento judicial.

1.  El reconocimiento de un hijo no matrimonial efectuado ante el Registro
Civil no impide que posteriormente pueda instarse un procedimiento de

impugnacion de la paternidad.

Los hechos que sirven de base a la de-
manda interpuesta, resultantes de la prueba y
no combatidos en esta instancia son los si-
guientes: en el afio 1990 el demandante enta-
blé relacion con la demandada con la que
lleg6 a formar una unién paramatrimonial; al
tiempo de iniciarse esta relacién la deman-
dada tenia un hijo de otra persona, al que, fi-
nalmente el demandante, por complacencia,
accedi6 a la peticién de su compaifiera para
reconocer al menor haciéndolo por declara-
ci6n ante el encargado del Registro Civil de
Vigo. Rota la unién de hecho mantenida por
los ahora litigantes, el actor formula deman-
da impugnando la filiacién no matrimonial
por la falta de verdad bioldgica, por lo que
solicita que sea declarada la nulidad del re-
conocimiento de paternidad por €l realizado
y la correspondiente rectificacion de la ins-
cripcién en el Registro Civil.

Asi planteada la contienda, reddcese a
una mera cuestion juridica, la de decidir si es
posible que quien lleva a cabo un reconoci-
miento de hijo no matrimonial, aun cons-
ciente de la inexistente paternidad bioldgica,
y, por consiguiente, sin haber mediado vicio
alguno de la voluntad, puede con posteriori-
dad impugnar aquella filiacién. La conclu-
sién a que ha de llegarse es afirmativa.

AP PONTEVEDRA, Sec. 1.2, Sentencia de 25 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Julio César Picatoste Bobillo.

Hemos de partir de la idea primera de que
todo juicio de impugnacion tiene, en tltima
instancia, como objetivo el que la verdad
prevalezca frente al titulo, maxime cuando
se trata de materia, como la filiacién, no dis-
ponible. Si bien, cuando se trata de los su-
puestos previstos en el articulo 141 del CC,
no se prejuzga sobre la filiacién definitiva,
pues invalidado el consentimiento del reco-
nocimiento por cualquiera de los vicios, no
quiere decirse que, al final, no sea cierta la
filiacion.

En el supuesto enjuiciado, no se trata, en
rigor, de revocacién entendida como cambio
de voluntad con el que se pretende despojar
al reconocido de un “status filii” por un cam-
bio de voluntad del reconocedor. Se trata, en
puridad, de desvelar la inexistencia de un re-
quisito objetivo (el de la paternidad) del re-
conocimiento en la medida que afirmaba una
realidad biol6gicamente inexistente; en
otras palabras, el reconocimiento encerraba
un acto “contra legem”, que como tal com-
porta la nulidad absoluta del acto del recono-
cimiento. Con apoyo en el articulo 140 del
Codigo Civil el propio reconocedor esta le-
gitimado para impugnar la filiacién desve-
lando que es otra la realidad bioldgica, y
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ello, aunque de ello ya fuera consciente al
momento del reconocimiento.

La doctrina mayoritariamente admite, so-
bre la base de la anterior argumentacion, la
posibilidad de impugnar la filiacién no ma-
trimonial aun por el reconocedor que cono-
cia la inexactitud bioldgica y, por ende, la
ausencia de paternidad. La jurisprudencia ha
abordado en alguna ocasion este tema. De
forma directa en la STS de 20 de enero de
1967 a proposito de un reconocimiento de
hijo no matrimonial hecho en testamento por
quien conocia la falta de paternidad. Aun re-
conociendo, por razones de seguridad juridi-
ca, el caracter irrevocable del reconocimien-
to, incluso el hecho en acto esencialmente
revocable como es el testamento (art. 741),
“pero este principio de irrevocabilidad —di-
ce la citada sentencia— no es tan absoluto
que impida en todo caso la impugnacion del
reconocimiento, dado que al dimanar éste de
la exclusiva voluntad del reconocedor, tal
voluntad puede ser invalidada cuando se
acredita que al emitirse estaba viciada por
error, dolo, intimidacién o violencia, o cuan-
do se justifique que el reconocido no es hijo
del que le reconocid, dado que segin el art.

129 del CC “a contrario sensu”, “no puede

XI. UNIONES DE HECHO

ser reconocido ni el no natural ni el no hijo, y
si se hace serfa nulo para ir contra lo dispues-
to en la ley”, pues se trata, como mas adelan-
te se dice, de un reconocimiento “contra le-
gem” que el reconocedor puede atacar. Aun-
que la demanda se desestima finalmente,
podemos entender que la STS de 22 de di-
ciembre de 1964 admite también que el re-
conocedor pueda atacar el reconocimiento
en los casos en que no existe el substrato ne-
cesario de la realidad bioldgica.

En la STS de 28-11I-1994 que invoca la
apelante, y en la que la impugnacion formu-
lada prospera, aunque se resuelve por via di-
versa de la aqui tratada, parece deducirse de
los hechos que la sentencia estima probados,
que el supuesto de hecho correspondia a una
paternidad reconocida por quien sabia que
no era progenitor.

La sentencia de 27-X-93 que cita el apela-
do no parece aqui aplicable; se trataba de
una pretension basada en error que la senten-
cia, congruente con el tenor de la accidon
ejercitada, desestima porque se prueba que
no hubo error; pero no va més alla. De todo
lo razonado hasta aqui se desprende que la
demanda debe ser estimada y, en consecuen-
cia, acogido el recurso de apelacion.

1.  No existe comunidad entre los convivientes, ya que aunque existieron bre-
ves periodos de convivencia no se dio en modo alguno un deseo mutuo de
fundir los ingresos de ambos para formar un todo comiin.

AP VALENCIA, Sec. 9.2, Sentencia de 24 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Baro Aleixandre.

La pretension de la apelante se basa en
una comunidad econdémica supuestamente
existente entre ella y el demandado. No es
propiamente un régimen matrimonial regi-
do por el sistema de gananciales (articulos

1344-1410 CC) la que aqui invoca aquella
actora, que no le seria aplicable porque el
matrimonio no existe, sino, como decimos,
una comunidad (articulos 392-406 CC) o
bien una sociedad civil particular sin mas
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miembros que demandante y demandado.
Aun sin vinculo matrimonial entre estos li-
tigantes y con independencia incluso de que
hubieran llegado o no a vivir “more uxorio”
en todos los érdenes, no existiria inconve-
niente en acceder a los pedimentos de ella si
se dibujara aqui, con nitidez, la situacién
que Ana intenta disefiar, hablando de una
“relacion estable de pareja y describiendo
una serie de pagos y gastos a los que ella
hacia frente, aportaciones econdmicas, en
suma, de las que €l se beneficiaba. Es en el
hecho 4. de la demanda donde se perfila
més la posicion de este demandante, cuan-
do dice que la practica totalidad del salario
del demandado se aplicaba a pagar el prés-
tamo del coche” y que la relacién manteni-
da era un verdadera comunidad de inter-
eses, esto es del estudio de la prueba, y, en
particular, del copiosisimo aporte documen-
tal del demandado (del que forman parte
bloque de recibos del alquiler del piso en
Avenida ..., del agua, de la luz, del garaje,
etc.) obtiene este Tribunal la conviccion de
que aunque existieron breves periodos de
convivencia no se dio en modo alguno ese
deseo mutuo de fundir los ingresos de am-
bos para formar un todo comin que se repu-
tase de los dos, todo en el que se habria in-

tegrado, en su caso, el coche de referencia,
con la consiguiente viabilidad del pedimen-
to de la actora; las testificales sirven, a lo
sumo, para probar que el tio de la actora,
consiguid, por su condicién de empleado de
“F.”, que la adquisicién del coche de esta
marca que el conviviente demandado reali-
70, se le sirviera en mas ventajosas condi-
ciones econémicas (es decir el “F.” ahora
objeto de controversia); pero esa rebaja en
el precio, de que seguramente el convivien-
te no hubiera gozado de realizar la compra
por si, directamente, no es magnitud que le
sea licito a la actora esgrimir ahora como un
crédito frente al demandado, al amparo del
cual esté justificada su pretension de que se
le reconozca condominio sobre una mitad
intelectual del vehiculo. No hay términos
habituales para hablar de verdadera comu-
nidad ni sociedad, maxime teniendo en
cuenta que los periodos en que esta pareja
compartieron techo estuvieron marcados
por episodios e incidencias muy dificiles de
compatibilizar con una convivencia en que
realmente los ingresos de ambos, presididos
por la concorde voluntad de compatrtirlo to-
do, se fundieron en una suma Gnica con vo-
cacion de ulterior reparto a porciones igua-
les.

2. Al no haberse pactado cuotas participativas entre los convivientes, co-
rresponderd a cada uno de ellos el 50% del valor del inmueble, si bien,
habrd que tener en cuenta las cantidades abonadas por uno solo de ellos
después del cese de la convivencia.

AP GRANADA, Sec.

.2, Sentencia de 6 de junio de 1998.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Domingo Bravo Gutiérrez.

Base estricta factica del presente litigio la
integra el periodo de convivencia a modo de
matrimonio en que se prolong6 la unién en-
tre actora y demandado, asi como la adquisi-
ci6én formal, tanto en documento privado,
como en escritura publica constatada por
ambos, de una vivienda sobre la que se pro-

yectaron ambos pretensiones, de division de
la misma, la actora inicial, como el deman-
dado la reconvencidn sobre la declaracion de
la titularidad tnica por parte del actor en la
demanda reconvencional, aceptando la sen-
tencia de primera instancia la division, y de
las formas principal y subsidiaria que esta-
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blece, debiéndose resaltar lo que, a su vez,
indica, “obiter dicta”, en el fundamento juri-
dico tercero, “in fine”, pero en esta alzada la
apelante ha modificado su pretension, pi-
diendo la revocacién parcial de la sentencia
apelada, concretando el objeto del recurso se
determine en esta sentencia la fijacién de
cuotas proporcionales respectivas acorde
con la contribucién de cada uno al pago del
precio realizado.

Como reconoce la sentencia apelada, al
examinar el régimen juridico de las uniones
de hecho, paramatrimoniales, 0 “more uxo-
rio”, no es posible aplicarles la regulacion
que la legislacion contiene para las matrimo-
niales, tratando la doctrina y jurisprudencia
de hallar solucién para los problemas que
plantean durante su permanencia y, sobre to-
do, cuando finalizan, que es cuando mas
conflictos producen, como es obvio; asi se
pronuncia el TS que, frente a la realidad so-
cial indiscutible y su vacio legal, se ha abier-
to un reconocimiento tanto por el TS como
por el TC, SSTS 21-Xy 11-XI1-92, 18-11-93
y TC 11-XII-92, 18-1 y 8-II-93 entre otras,
concretando que no pueden serles aplicadas
a todas los efectos y consecuencia como
uniones equivalentes a las matrimoniales,
sobre todo en la esfera patrimonial, STS
11-X11-92, ¢ incluso se muestra reacio dicho
alto Tribunal a la aplicacién analdgica, al no
reconocer ni gran semejanza ni identidad de
razon, sentencia de 12-XII-80; la de
22-VII-93, después de rechazar la aplicacion
analégica de la sociedad de gananciales,
contempla la posibilidad de entender esta-
blecida una especie de sociedad civil irregu-
lar o incluso una mera comunidad de bienes,
acudiendo la doctrina jurisprudencial a los
pactos expresos o tacitos existentes entre los
interesados ya formada de una manera parti-
cular o universal, pactos expresos o de “facta
concludentia” que evidencie esa voluntad de
hacer comunes todos o algunos de los bienes
adquiridos durante la duracion de la unién de
hecho, SSTS 18-111-95 y 4-1V-97, entre
otras; destacando la STS de 18-1I-93 que las
posibles consecuencias econdmicas deriva-

das de las relaciones paramatrimoniales al
tiempo de su ruptura pueden en algin caso
asemejarse a las sociedades cuando se acre-
dite la “affectio societatis”, que no puede in-
ferirse s6lo de la convivencia “more uxo-
rio”, porque en €stas cabe también aceptar la
plena independencia econdmica de bienes la
practican —SS de 21-X, 11-XII-92 y
18-V-93—, pudiendo, a su vez, darse combi-
naciones parciales de regimenes de relacio-
nes concretas, destacables cuando de lo ac-
tuado por los convivientes cabe inferirse su
voluntad de constituir condominio o socie-
dad particular o universal de los pactos ex-
presos o tacitos.

De la actuado aparece que, por una parte,
y con referencia al bien inmueble objeto de
esta “litis”, que fue adquirido conjuntamente
por ambos entonces convivientes, la actora y
el demandado, mediante contrato en docu-
mento privado, luego elevado a publico me-
diante el otorgamiento de escritura notarial,
en los cuales nada se hizo constar al respecto
de cuotas y participacion en su dominio, ni
en cuanto al abono particularizado del precio
a abonar, ni en referencia al primeramente
pagado a la firma del contrato ni en cuanto a
los abonos o plazos posteriores; por otra,
consta también la existencia en cuentas ban-
carias abiertas bien en forma indistinta por
ambos litigantes, bien solo particularmente
de cada uno de ellos.

Aparte de que se cargasen los abonos del
inmueble en unas u otras cuentas, y se invir-
tieran en él cantidades en muebles y otras
atenciones, lo que conviene destacar es que
al tiempo de contratar su adquisicion nada se
especifico sobre distincién de cuotas partici-
pativas ni de procedencia del dinero inverti-
do ni posteriormente a abonos; la adquisi-
ci6én fue conjunta y sin especificacion algu-
na; ambos figuraban como titulares y ambos
constaban en los efectos librados, sin parti-
cularidad.

Ya en esta alzada, las partes estan confor-
mes en la cesacion de la propiedad sobre el
bien inmueble de autos pero la discrepancia
estriba en si se debe o no descender a la pre-
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cision de distincion de participacién en las
cuotas o debe imperar igualdad, extremo és-
te tacito aunque no se expresa en la demanda
ni sentencia apelada, por aplicacion del arti-
culo 393 del CC. Este articulo contiene la
promocién de igualdad de las porciones co-
rrespondientes a cada participe en la comu-
nidad, mientras no se pruebe lo contrario.

Lo esencial es, desde luego, la voluntad
de las partes que puede expresarse en el pro-
pio contrato adquisitivo o negocio generador
de la comunidad o bien por pactos posterio-
res; cuando se trata, como en este caso, de
contrato “inter vivos” oneroso es esencial in-
terpretar qué fue lo que quisieron las partes
al otorgar su consentimiento; podian haber
hecho constar bien en forma expresa la dis-
tribucion igualitaria o no de su participacion
en la adquisicion y por ende en la comunidad
que se generaba, bien de forma tacita me-
diante la consignacién de la procedencia del
dinero que habia de sufragar los diversos pa-
gos, ya de inmediato, ya en el futuro, demos-
trando su voluntad de adquisicién de dere-
chos y obligaciones no igualitaria, pero no se
hizo constar ni una cosa ni otra. Ante ello, no
ya por la presuncién del 393, sino por la in-
terpretacion del propio contrato, debemos
inclinarnos por la participacion igualitaria,
con la precision que después se dira.

En esas adquisiciones por negocio juridi-
co oneroso con tercero lo esencial es, por
tanto, la manera y proporcion como se ad-
quiere y como se obligan, mas que de donde
procede el precio, sobre todo si no se revela
en el contrato. Asi opina la doctrina, entre la
patria Miguel Gonzilez y entre la extranjera
Branca y Fedele.

No obstante, no debemos olvidar, que la
situacion en que el bien inmueble fue adqui-
rido y abonados los primeros plazos bien di-
rectamente a la constructora vendedora, bien
respecto al préstamo hipotecario en el que se

subrogaron, era la de convivencia “more
uxorio”, habia una comunicaciéon no sélo
personal sino material que fund6, obviamen-
te, aquella adquisicion igualitaria, pero que
con posterioridad se rompié produciéndose
la separacion de todo orden de la anterior co-
municacion; de modo que a partir de ese mo-
mento si hay ya que tener en cuenta las apor-
taciones de uno u otra a los pagos que se ha-
yan ido produciendo pendiente por las
obligaciones contraidas en el contrato de ad-
quisicién; las circunstancias cambiaron de
modo drastico, de ahi que también cambien
sus efectos, por ello habra de realizarse un
acreditamiento de los abonos posteriores pa-
ra su inclusion con derecho de reembolso al
tiempo de la divisién; no afecta a la con-
gruencia, pues ademds es doctrina reiterada
del TS la de que la armonia entre los pedi-
mentos de las partes y la sentencia no impli-
ca necesariamente un ajuste literal a lo supli-
cado, sino una racional adecuacién del fallo
a las peticiones de los litigantes y al supuesto
factico en que se basan y por ello, guardando
el debido acatamiento al componente juridi-
co de la accién y a la aportacion probatoria,
le estd permitido al juzgador establecer su
juicio critico de la manera que entienda mas
adecuada, pues lo que importa es que los
pronunciamientos del fallo tengan eficacia
bastante para dejar resueltos todos los extre-
mos que fueron materia de debate,
SS.30-VI-83, 30-V-84, 9-IV-85 y 7-X1-86, y
a que fue pedido en cierto modo por la actora
tras cancelar los cargos que pesen sobre la
vivienda, siendo evidente que desde la de-
manda al tiempo que se ejecute la division
han vencido plazos de una y otras obligacio-
nes, a mas de pedir sélo, como se ha dicho,
repartir su precio, después de esa cancela-
cién, matizado por la pretension del apelante
de participacién conforme a las aportacio-
nes, pero las habidas con posterioridad a la
cesacion de su convivencia.
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XII.

EFICACIA CIVIL DE LAS RESOLUCIONES ECLESIASTICAS

1.  Los Tribunales espafioles son competentes para conocer de la eficacia ci-
vil de una sentencia de nulidad canénica dictada por tribunal eclesidstico

extranjero.

La disposicién adicional primera de la
Ley 30/1981 de 7 de julio establece que
los 6rganos jurisdiccionales espafioles se-
rdn competentes para conocer de las de-
mandas sobre separacion, divorcio y nuli-
dad del matrimonio, cuando el demandante
sea espafol y tenga su residencia habitual
en Espafa, cualquiera que sea la residen-
cia y nacionalidad del demandado. Pero
ain mas, el art. 22 de la LOPJ atribuye en
los supuestos en que el demandante es es-
pafnol y residente en Espafa el conoci-
miento de sus demandas a los Tribunales
espanoles.

Ello unido a que las resoluciones dictadas
por los Tribunales Eclesidsticos sobre nuli-
dad de matrimonio candnico tendran efica-

XIII.

AP GUIPUZCOA, Sec. 2.2, Sentencia de 25 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Luis Blanquez Pérez.

cia en el orden civil a solicitud de cualquiera
de las partes, hace que la Sala entienda admi-
sible el recurso de apelacién interpuesto al
que se adhiri6 el Ministerio Fiscal dispo-
niendo dejar sin efecto el auto recurrido de
27 de junio de 1997 dictado por el Juzgado
de 1. Instancia nim. 3 de San Sebastidn y en
su lugar declaramos nulo el matrimonio con-
traido por José Maria y D.? Genevisve en vir-
tud de la sentencia candnica de nulidad ma-
trimonial dictada por el Tribunal de la Di6-
cesis de Lausana, Ginebra y Friburgo con
fecha 25 de agosto de 1980, confirmada por
Decreto de 21 de octubre de 1980 por el Tri-
bunal de 2.? Instancia de la Didcesis de Sion,
todo ello con sus pertinentes efectos confor-
me al Cdédigo Civil y anotacion en el corres-
pondiente registro.

SUSTRACCION DE MENORES

1.  Procede denegar la restitucion solicitada, ya que la misma no se apoya en
ninguna resolucion judicial y ademds conllevaria un grave riesgo para la
salud psicologica y el desarrollo integral del menor.

Alega en primer lugar el apelante que el
Juzgador “a quo” ha desestimado la peticion
de entrega del menor a su madre porque nin-

AP MALAGA, Sec. 5.2, Auto de 30 de noviembre de 1998.
Ponente: Ilmo Sr. D. Mariano Fernandez Ballesta.

guna autoridad judicial inglesa ha dictado
acuerdo en tal sentido, que deba ejecutarse
por la autoridad espanola en virtud de lo dis-
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puesto en el Convenio internacional de 25 de
octubre de 1980, que suscrito por Espafia,
tiene valor de Ley interna para el Juzgador; y
que aunque ello es asi, sin embargo existe la
peticion de la madre, que tiene su amparo en
la Ley inglesa, y basta este apoyo legal, sin
necesidad de acuerdo judicial o administrati-
vo procedente del pais reclamante para que
deba procederse a la entrega del menor.

El Ministerio Fiscal se opone alegando
que también ha de tenerse en cuenta, como
aplicable el derecho espafol, y que fue la
madre la que primero sustrajo al nifio llevan-
doselo a Inglaterra desde Espafia donde vi-
via, sin contar con la voluntad del padre. Que
el juez competente inglés (Tribunal de Pro-
cesos Familiares de Worthing) ha rehusado
pronunciarse ante la demanda que formul6
la madre para que se le otorgara el derecho
de custodia del menor; y que ante el conflic-
to de leyes internas que se suscita procede
aplicar la espafiola de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 9 del Cédigo Civil al ser
el nifio de nacionalidad espafola y encon-
trarse en Espafa. La parte apelada se adhie-
re, en este punto, a los argumentos del Mi-
nisterio Fiscal, alegando ademas que la apli-
cacion de la Ley Inglesa que concede la
custodia a la madre va contra el principio
constitucional espafiol de igualdad de sexos
ante la Ley, y causaria indefension al padre
con violacion del articulo 24 de la CE. Y que
la propia madre reconoce que se fue de Espa-
fia llevandose al hijo sin conocimiento del
padre.

El expuesto motivo de recurso no puede
ser acogido. La parte apelante ha invocado
como aplicable al caso la Ley inglesa, que,
segiin afirma, atribuye a la madre la custodia
del hijo menor; pero sin embargo no ha pro-
bado cudl es la Ley inglesa que invoca, y tra-
tandose de derecho extranjero, corresponde
ala parte que lo invoca su demostracion pues
no tiene el Juzgador espafol obligacion de
conocerlo. La referencia que hace el apelan-
te, pretendiendo apoyar su tesis, a la resolu-
cién denegatoria del Tribunal de Worthing
de 23 de agosto de 1994, que contiene la ex-
presion “la madre tiene la exclusiva respon-

sabilidad paterna sobre el hijo” no puede
considerarse como prueba suficiente de la
legislacion inglesa; y ello, porque la frase
expuesta, “obiter dicta” entre una serie o re-
lacién descriptiva de la situacion de hecho
del menor no contiene cita legal alguna ni es
lo suficientemente expresiva para dilucidar
si significa que corresponde de derecho a la
madre la custodia exclusiva, o bien que de
hecho la madre estd desempefiando la custo-
dia con caracter exclusivo; dado el contexto
en que aparece, parece mas acertado inter-
pretarla en este ltimo sentido, que concuer-
da con la realidad de hecho, pues cuando se
dicta la resolucion la madre esta sola en In-
glaterra, cuidando del hijo, mientras el padre
se encuentra en Espana.

Alega en segundo lugar el Sr. Abogado
del Estado apelante que el proceso de recla-
maci6én de devolucién del menor indebida-
mente sustraido es una especie de interdicto
personal, que no tiene cardcter definitivo
porque no prejuzga a cudl de los padres ha de
corresponder, en definitiva, la custodia del
hijo, sino que pretende evitar que se consu-
me una situacion de hecho ilegitimamente
obtenida, como fue en el presente caso la re-
tencion del menor por parte de su padre,
cuando la madre lo trajo a Espana desde In-
glaterra ocasionalmente. Alega que el arti-
culo 16 del citado Convenio de La Haya de
25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores
se opone a que se consagre la situacion lo-
grada por vias de hecho, de forma que el
Juez no puede pronunciarse mientras tal es-
tado subsiste. El Ministerio Fiscal se opone
alegando que fue la madre la primera que
sustrajo al menor, llevdndoselo a Worthing
sin consentimiento del padre.

La tesis del apelante sobre la naturaleza
del proceso no desvirtia lo acordado en la
resolucién apelada que expresamente reco-
noce el caracter provisional de las medidas
que adopta con respecto al menor, cuando
acto seguido de describirlas por su orden, en
su parte dispositiva anade que “Todo ello sin
perjuicio de que por ambas partes puedan re-
solverse las medidas con el cardcter de defi-
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nitivas en el procedimiento declarativo co-
rrespondiente”.

Impugna finalmente, la parte apelante, la
resolucion de instancia alegando que el Juez
ha acogido indebidamente la cldusula de
exencion de la obligacion de devolver al me-
nor sustraido contenida en el Convenio y
ello porque de lo actuado no aparece proba-
do que la entrega del menor a su madre pue-
da atentar contra su salud fisica, o que le
ponga en grave riesgo, dado que el informe
pericial en que se apoy6 el Juzgador “a quo”
expresa que el cambio de custodia puede
ocasionar quebranto psicolégico al menor,
pero no grave peligro, y es de esperar que pa-
sado un lapso de tiempo se habitie a la com-
pania de su madre, y que el informe a que se
refiere el articulo 13 “in fine” del Convenio
no se refiere a la situacién del menor en po-
der del progenitor que lo ha sustraido, sino a
la que tendria en poder del que lo reclama, es
decir, en Inglaterra, sobre cuyo punto ya
obra en autos un informe favorable a la pre-
tension de la madre. El Ministerio Fiscal
opone a estos razonamientos del apelante
que el Juzgador “a quo” ha tenido en cuenta,
no solo el informe pericial practicado en au-
tos sino también lo manifestado por el menor
que teme que, de vivir con su madre, le pe-
gue el nuevo esposo de ésta como ya ha he-
cho, siendo de considerar que el citado me-
nor tiene ya ocho afios de edad. La parte ape-
lada se opone también al recurso alegando

XIV. TEMAS PENALES

que con arreglo al articulo 13 del Convenio
el Tribunal requerido puede denegar la peti-
cién de entrega cuando de ello aprecia posi-
ble peligro para el menor, y que en el presen-
te caso, el hijo se niega a volver con su ma-
dre sufriendo crisis de angustia cuando se le
plantea tal posibilidad; que hay prueba testi-
fical de la conducta para con el menor del
nuevo marido de la madre; y que el informe
pericial es lo suficientemente expresivo so-
bre lo que es conveniente para el hijo.

El recurso tampoco puede prosperar en
este punto. La parte apelante pretende impo-
ner su propia valoracién sobre los efectos
que la entrega del menor a su madre pueda
producirse a esta, a lo apreciado ponderada-
mente por el Juzgador “a quo”, que ha prac-
ticado y valorado acertadamente las pruebas
propuestas, sin que de lo debatido en el re-
curso se aprecia que haya incurrido en error
al valorar las pruebas. Y carece de virtuali-
dad el argumento del apelante expuesto en el
sentido de que el informe pericial previsto en
el Convenio de La Haya hace referencia a la
situacion del menor en Inglaterra, y no en
Espafia, ya que lo que en definitiva interesa a
la hora de decidir no es otra cosa que un estu-
dio comparativo entre ambas situaciones o
estados posibles del menor, para en su vista
resolver cudl le sea mas favorable, dado que
el interés del menor es el criterio fundamen-
tal que rige en todas las cuestiones familiares
que le afectan de un modo u otro.

1. Parala comision del delito es necesario que concurra un elemento subjeti-
vo o dolo que permita deducir que el obligado incumple de un modo mali-
cioso, consciente y voluntario con la obligacion legal impuesta.

La sentencia ahora apelada por la esposa
absolvi6 al esposo del delito de impago de

AP MURCIA, Sec. 2.2, Sentencia de 1 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Lopez del Amo Gonzélez.

pensiones del articulo 487 bis del anterior
c6digo penal, pretendiendo la recurrente que
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se condene al acusado por dicho delito; el
Ministerio Fiscal se ha adherido a dicho re-
curso.

El anterior articulo 487 bis, al igual que el
actual 227 del Cédigo Penal viene a sancio-
nar el incumplimiento reiterado por parte del
obligado que mantiene una actitud rebelde al
no satisfacer la pension establecida durante
tres meses consecutivos o seis no consecuti-
vos; castiga pues la conducta omisiva del
obligado al pago por una resolucion firme en
la que se reconozca una prestacion econémi-
ca en favor del conyuge e hijos que precisan
de la ayuda del que maés tiene; no obstante
también se exige un elemento subjetivo o
dolo que permita deducir que el obligado in-
cumple de un modo malicioso, consciente y
voluntario con la obligacién legal impuesta,
pues si no se acredita que tiene capacidad
econdmica para hacer frente a la misma nos
encontrariamos ante un estado de necesidad
que excluye la antijuridicidad; asi lo enten-
dio esta Sala al acordar el sobreseimiento en
otra causa por Auto de 27 de febrero de 1998
y lo ha mantenido en la Sentencia de 26 de

mayo de 1998 al considerar que no existe do-
lo cuando se carece de medios.

Asi pues tendremos que acudir a la prue-
ba practicada para poder determinar si con-
curre en la conducta de Juan el elemento
subjetivo del tipo penal consistente en la in-
tencion de no hacer frente a sus obligaciones
para con la familia.

En el presente caso no consta documento
alguno que permita deducir que el acusado
tenia medios para hacer frente a sus obliga-
ciones, habiendo reconocido la esposa que
su marido se encuentra en paro y constando
que desde que se separaron ha vivido con sus
padres, razon por la cual no puede dictarse
una sentencia condenatoria por el mero he-
cho de que el acusado haya reconocido que
no ha abonado cantidad alguna en cumpli-
miento de la resolucion dictada en via civil,
pues el mero dato objetivo del impago care-
ciendo de medios para hacerlo no puede con-
siderarse como elemento suficiente para dic-
tar una sentencia condenatoria al no existir
un dolo o voluntad de incumplimiento.

2. Procede condenar por el delito de impago de pensiones al progenitor que
no habiendo pagado las pensiones no acredita la concurrencia de nuevos
hechos o circunstancias que no fueron tomados en consideracion a la hora

de fijar la cuantia de la pension.

El articulo 227 del Cédigo Penal protege
a los miembros econdmicamente més débi-
les de la unidad familiar frente al incumpli-
miento de los deberes asistenciales por el
obligado a prestarlos, incorporando al CP
una nueva modalidad del abandono de fami-
lia consistente en el impago de las prestacio-
nes econdmicas establecidas por el convenio
o resolucién judicial en los casos de procedi-
mientos matrimoniales. La aplicacion de es-
te precepto obliga a una referencia sucinta al

AP VALENCIA, Sec. 4.2, Sentencia de 10 de junio de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Pilar Ruiz-Huerta Mascarell.

dispositivo civil. La prestaciéon econdmica,
en el caso que nos ocupa, viene sefialada en
la Sentencia de Separacidn, ya que el Juez
estableci6 las medidas que debian adaptarse,
entre otras la de abonar a la esposa en con-
cepto de alimentos para la hija habida en el
matrimonio, la cantidad de 30.000 pesetas
mensuales, actualizables conforme a las va-
riaciones del IPC que fije el INE u Organis-
mo que lo sustituya. Dicha Sentencia fue
confirmada en este extremo por la Audiencia
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Provincial de Valencia. La construccion del
tipo objetivo de este delito no ofrece dificul-
tades; el convenio o resolucion judicial en su
caso, son puntos basicos; el impago o situa-
cién de descubierto completa la definicion
del delito. El tipo subjetivo no debe venir de-
terminado por el simple hecho del impago,
sino por la renuncia del obligado, lo cual exi-
ge una demostraciéon cumplida de la recla-
macioén o reclamaciones efectuadas. No es
exigible una voluntad definitiva de no pagar,
como es el caso, incluso basta el retraso in-
justificado o malicioso.

El objeto tutelado por el tipo delictivo en
que se castigo el abandono de familia por im-
pago de pensiones es la seguridad familiar, al
considerarse que quien insolidariamente de-
ja de cumplir de la manera reiterada sus de-
beres de asistencia econdmica para con los
miembros de su propia familia, una vez que
ésta se ha disgregado parcialmente por haber
mediado una separacién conyugal o la diso-
lucién del vinculo matrimonial por divorcio
o nulidad, los ha colocado en una situacién
de abandono. Dicho con otras palabras, el
bien juridico protegido con esta figura delic-
tiva esta directamente relacionado con la se-
guridad de los miembros de la familia econd-
micamente mas débiles, en especial los hijos,
cuya situacion vital, tanto en lo material co-
mo en lo psicolégico, puede verse seriamen-
te afectada, y aun gravemente deteriorada, si
la persona que hasta el momento de la ruptu-
ra conyugal les asistia econdmicamente —
ordinariamente el padre— deja de procurar
su mantenimiento mediante la entrega de las
cantidades dinerarias precisas para tal fin,
que son las libremente convenidas por los
padres en el convenio regulador de su sepa-
racion o divorcio o, en su defecto, las senala-
das judicialmente en la Sentencia que decre-
t6 la separacion o el divorcio.

El objeto del presente Recurso de Apela-
cidn consiste en determinar si, dada la situa-
cién de ruptura matrimonial, judicialmente
decretada, entre la denunciante y el acusado,
y fijada una pensién mensual a cargo de éste
para atender las necesidades de la hija co-
mun, el impago total de tales pensiones, rei-

terado desde la Sentencia de Separacion de
fecha 29 de mayo de 1995, es imputable al
acusado a titulo de un delito de abandono de
familia por impago de pensiones, sanciona-
do en el articulo 227 del Cédigo Penal, o si,
por el contrario, es preciso determinar, antes
de exigir tal responsabilidad criminal, si el
acusado podia o no podia pagar realmente
tales pensiones, de manera tal que solo ca-
bria exigirle responsabilidad por el referido
delito cuando se determinase con caracter
previo que si el acusado no pagé fue porque,
habiendo podido satisfacer las pensiones
mensuales, no quiso malintencionadamente
hacerlo, quedando reconducido asi el juicio
sobre la culpabilidad del acusado a la solu-
cion del problema acabado de plantear, que
no es otro que el de determinar si concurria
en aquel un estado de necesidad completo o
incompleto como respectivas causas de jus-
tificacién o de exculpacion.

Conviene recalcar, a este respecto, segin
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que
son elementos fundamentales de este delito:

a) Que el sujeto agente “deba pagar” las
pensiones, por venir obligado a ello en virtud
de un convenio judicialmente aprobado o de
una resolucion judicial, en los casos de sepa-
racion, divorcio o nulidad matrimonial y, a
pesar de esa obligacién de Pago, la incumpla,
desobedeciendo asi ese mandato judicial.

b) Que el sujeto agente “pueda pagar”
tales pensiones, por tener razonables posibi-
lidades econdmicas para ello.

¢) Que, pudiendo y debiendo pagar las
pensiones, decida no pagarlas de manera rei-
terada. Con lo que es la decision de no pagar,
supuesta la obligacién de pagar y la posibili-
dad efectiva de pagar, lo que determina la
existencia del delito.

Para determinar si el acusado ha tenido
posibilidad o no de pagar las pensiones men-
suales debe partirse de un hecho cierto, cual
es la fijacion judicial del importe de las mis-
mas y tras haber sopesado los elementos pro-
batorios aportados por ambas partes, entre
ellos los ingresos econdmicos que cada uno
de ellos posee, las atenciones que precisa la
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hija comun, cualesquiera otros gastos inelu-
dibles que cada uno de ellos pueda tener, etc.
Como sea que para fijar el importe de esas
pensiones el juzgador ha atendido a las va-
riadas circunstancias personales y econémi-
cas de cada una de las dos partes implicadas
y de la hija comin, hay que presumir que, al
haberse constatado judicialmente que el
obligado al pago tiene posibilidad real de pa-
garlas, no existe razon ninguna para dejar de
satisfacerlas puntualmente cada mes, a me-
nos que se acredite alguna razon justificativa
del impago, por lo que sobre el obligado al
pago recae la carga probatoria de acreditar la
razén que imposibilita el abono de las pen-
siones mensuales.

La prueba de la imposibilidad de pagar
las pensiones mensuales puede realizarse o
bien de manera inmediata, recurriendo la re-
solucién judicial en la que se ha fijado el im-
porte de las pensiones mensuales a través de
los recursos ordinarios —recurso de apela-
cion—, o bien mediatamente, tratando de
modificar “a posteriori” —mediante un inci-
dente de modificacién de medidas— el mon-
tante de las expresadas pensiones mensuales
por la aparicién de nuevos hechos o circuns-
tancias que no fueron tomadas en considera-
cién al fijar el importe de las pensiones, o
bien muy posteriormente, durante la sustan-
ciacién del proceso penal por un delito de
abandono de familia por impago de pensio-
nes, en cuyo seno cabe acreditar la concu-
rrencia de nuevos hechos o circunstancias
justificativos del impago de las pensiones,
que suelen ser de aparicion posterior al mo-
mento en que fueron judicialmente decreta-
das, lo que en el hecho enjuiciado no ha su-
cedido.

En suma, si el obligado al pago no ha ac-
tuado asi, o si la prueba por €l practicada no
ha justificado suficientemente la razén del
impago, se confirma la presuncién de que el
mismo puede pagar las pensiones fijadas ju-
dicialmente en la Sentencia de Separacion,
con lo que habra quedado afirmada la perpe-

tracion del delito de referencia. En este sen-
tido se han manifestado, entre otras, las Sen-
tencias del Tribunal Supremo, nimeros
208/1993, de 16 de julio, y 371/1994, de 24
de octubre. Asi pues, si se parte de la presun-
cién de la no variacion ulterior de las cir-
cunstancias concurrentes al tiempo de la fi-
jacion judicial del importe de las pensiones
mensuales, a menos que por el obligado al
pago se aporte alguna prueba justificativa
del reiterado impago de tales pensiones por
la aparicion de nuevos hechos o circunstan-
cias, puede decirse que en el caso presente
no ha sido realizada dicha actividad probato-
ria que pudiera cuestionar la responsabilidad
que se le imputa.

A esta conclusion es a la que llegamos, al
igual que el Juez “a quo” si se tiene presente
la prueba practicada y valorada, en su con-
junto:

a) Desde el ano 1995, fecha en que fue
decretada la separacion judicial del matri-
monio y en consecuencia la obligaciéon de
pago de la pension, el acusado “no ha paga-
do nunca”, tal y como él mismo manifiesta
en el acto del juicio oral (folio 157, vuelto).

b) Asimismo, también consta acredita-
da la existencia de ingresos suficientes para
hacer frente a dicha obligacion, ya que ha
cobrado cantidades diferentes, tales como
subsidio de desempleo.

¢) Es propietario de un vehiculo.

d) Tiene una actividad conocida de lec-
tura de manos que genera constantes ingre-
s0s, si bien al ser una actividad que no es de-
clarada oficialmente, no implica la inexis-
tencia de los mismos.

e) Todo lo anterior, hay que sumarlo al
hecho de la venta que realiz6 de un inmueble
de su propiedad, en fecha 29 de noviembre
de 1994, por la que percibié 3.600.000 pese-
tas, segun consta en la escritura obrante al
folio 141. Consecuentemente, este Tribunal
llega a la conviccién de que el acusado tenia
y tiene disponibilidad mas que suficiente pa-
ra hacer frente a las obligaciones con su hija.
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3. Noes procedente exigir la previa ejecucion civil sin éxito como condicion
de perseguibilidad o de punibilidad del delito de impago de pensiones, ya
que no es un requisito que se establezca en la Ley.

Procede estimar el recurso interpuesto
por cuanto los hechos relatados como proba-
dos por el Juez “a quo” —relato del que se ha
suprimido su inciso final por improcedente,
pues se refiere a hechos no probados, y por
erréneo, pues consta a los folios 98, 99, 100
y 101 que el Juzgado civil que decret? el di-
vorcio si practico gestiones en orden a con-
seguir la ejecucion forzosa de la pension ali-
menticia a cargo de acusado y a favor de sus
hijos— son constitutivos del delito de aban-
dono de familia previsto y penado en el art.
227 del Cédigo Penal.

Es cierto que la jurisdiccién penal no es el
brazo ejecutor de lo resuelto en via civil,
pues es funcion y deber de los Jueces civiles
no s6lo juzgar sino también hacer ejecutar lo
por ellos juzgado, con competencia para to-
das sus incidencias (articulos 117 apartado 3
y 118 de la Constitucion, 2, 17y 18 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y 55 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), es cierto que el delito
de que hablamos es un delito doloso, que no
puede cometerse por descuido sino que exi-
ge una voluntad deliberada de no cumplir
con esa obligacién familiar que se conoce
perfectamente (asi lo estableci6 la jurispru-
dencia a propdsito del articulo 487 bis del
Cddigo Penal de 1973, y asi resulta remarca-
do por los articulos 12 y 227 del Cédigo Pe-
nal de 1995), y es 16gico que para probar ese
dolo, ese conocimiento y voluntad conscien-
te y rebelde al cumplimiento de la obliga-
cion familiar, y a falta de pruebas directas de
ello (confesion del acusado, documental),
sea conveniente hacer en via civil un reque-
rimiento previo al acusado y/o algunas dili-
gencias de ejecucion forzosa que eviten ale-

AP ASTURIAS, Sec. 3.2, Sentencia de 12 de junio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Bernardo Donapetry Camacho.

gatos de desconocimiento o de descuido por
parte del acusado, aunque sin excluir otros
medios probatorios, es cierto que el articulo
228 del Codigo penal de 1995 exige para la
persecucion de este delito previa denuncia
de la persona agraviada (o su representante
legal o el Ministerio Fiscal, en su caso), pero
todo ello no es lo mismo que exigir —como
hace el Juez “a quo”— la previa ejecucion
civil sin éxito como condicién de persegui-
bilidad o de punibilidad de esta figura delic-
tiva, requisito que no establece la Ley (ni,
por supuesto, la jurisprudencia) y por ello no
es dable exigir sin infringir el principio de
legalidad y el derecho a la tutela judicial
efectiva de los ofendidos o perjudicados (en
este caso, el conyuge o/y los hijos del acusa-
do en cuyo favor se estableci6 la pension in-
cumplida). El acusado no pagd, segiin reco-
nocio, de esa pension ni un sola peseta desde
octubre de 1996, y ello pese a que tuvo capa-
cidad econdmica para ello al menos cuando,
como también reconocid y estd constatado
por documental, percibié una indemniza-
cién por despido —de lo que nada dio para
sus hijos a su ex-esposa— y durante el tiem-
po en que percibid prestaciones por desem-
pleo por importe de 125.136 pesetas men-
suales (folio 29) y durante el tiempo en que
tuvo medios para pagar un alquiler mensual
de 74.000 pesetas, segin sus propias mani-
festaciones, y ello pese a que esa pension la
pacto €l voluntariamente con su ex-esposa
en el convenio regulador de divorcio aproba-
do judicialmente, y ello pese a tener eviden-
temente conocimiento del deber de cumplir
esa obligacion suya, pues la cumpli6 durante
algtin tiempo (segtn la denunciante, folios 1
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y 68, y segun la documental del folio 4, hasta
septiembre de 1996 inclusive, de ahi la co-
rreccion hecha en el relato de hechos proba-
dos), y ello pese a que se practicaron en via
civil —sin éxito— diligencias varias en or-
den al cumplimiento forzoso de esa obliga-
cion, por lo que es claro que si no cumpli6 la
referida obligacién, pudiendo y debiendo,
fue con conciencia y voluntad en ello, con
dolo, sin que sea dbice el hecho, acreditado
por el certificado del folio 97, de que el acu-
sado solicitase precisamente en octubre de
1996 y ante el mismo Juzgado que decreto el
divorcio la modificacion de las medidas
acordadas al decretarlo, pues en tal solicitud

—de la que obra copia parcial al folio 78—
el acusado ofrecié pagar la cantidad de
10.000 pesetas mensuales, lo que evidencia
que al menos esa cantidad si podia pagar
(quedando el resto a expensas de lo que se
resolviese), pero lo cierto es que ni esa mis-
ma cantidad pago, evidenciando asi su inten-
cién dolosa, y sin que tampoco sea 6bice el
hecho (alegado, aunque no probado) de que
el acusado haya contraido posteriormente
nuevo matrimonio, pues antes de crearse
nuevas obligaciones familiares ya tenia otras
de la misma naturaleza, anteriores en el
tiempo y declaradas por sentencia firme.
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I. INSTRUCCIONES

INSTRUCCION de 15 de febrero de 1999, de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, sobre constancia registral de la adopcion
(BOE nim. 52, de 2 de marzo de 1999).

La adopcion da lugar en el Registro Civil espafiol a una inscripcion margi-
nal en el asiento de nacimiento del adoptado (cfr. articulo 46 de la Ley del Re-
gistro Civil). Ello supone que en el mismo folio registral aparece reflejada la
filiacion anterior, o la ausencia de filiacién del adoptado —que normalmente
carecera ya de relevancia juridica— y la nueva filiacién adoptiva destinada a
desplegar la plenitud de efectos. Obviamente esta superposicion de filiaciones
puede dar origen a molestas confusiones y a que irregularmente se dé publici-
dad a través de una certificacion literal a datos que afectan a la intimidad fami-
liar.

Estos inconvenientes desaparecian en gran parte si la filiacion adoptiva
fuera objeto de una inscripcion principal de nacimiento que reflejara sélo los
datos sobrevenidos por la adopcién, con referencia a la inscripcion previa de
nacimiento y adopcion en la que se comprende todo el historial juridico del
adoptado.

Si en una Resolucion de la Direccion General de los Registros puede orde-
narse, para mayor claridad, que se extienda un nuevo asiento que recoja los
datos rectificados y la cancelacion del antiguo asiento (cfr. articulo 307.1, del
Reglamento del Registro Civil), también ha de ser posible, concurriendo las
mismas razones de claridad, junto a otras de mayor entidad como la de evitar la
publicidad irregular de las adopciones, que este centro directivo ordene con
caracter general que se emplee andlogo sistema para determinadas adopciones,
si se dan circunstancias que lo permitan.

En su virtud, esta Direccion General, en uso de las facultades que tiene
conferidas, ha acordado las siguientes reglas:

Primera.—Una vez extendidas en el Registro competente la inscripcion
principal de nacimiento y la marginal de adopcion, si el matrimonio adoptante
lo solicita durante la minoria de edad del adoptado, podra extenderse en el folio
que entonces corresponda, una nueva inscripcion de nacimiento en la que cons-
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tardn solamente, ademds de los datos del nacimiento y del nacido, las circuns-
tancias personales de los padres adoptivos y la oportuna referencia al matrimo-
nio de éstos.

Segunda.—En 1a nueva inscripcion se hara referencia en la casilla destina-
da a observaciones, exclusivamente, a los datos registrales de la inscripcion
anterior (libro nimero, folio nimero, pagina nimero), la cual serd cancelada
formalmente.

Tercera.—De la nueva inscripcion se podran expedir certificaciones litera-
les en favor de cualquier persona con interés en conocer el asiento.

Cuarta.—La publicidad del asiento anterior cancelado quedara limitada a
los adoptantes, al adoptado mayor de edad y a los terceros que obtengan la
autorizacion especial a que se refiere el altimo parrafo del articulo 21 del Regla-
mento del Registro Civil.

Quinta.—A solicitud de los adoptantes, y respecto de las inscripciones ya
practicadas, se procedera conforme a las reglas anteriores.

II. RESOLUCIONES

1. FILIACION

1.1. Elposterior reconocimiento de la filiacion paterna no matrimonial no sur-
te ningun efecto frente a la filiacion adoptiva.

RESOLUCION de 13 de marzo de 1998.

ANALISIS DEL CASO

® J.A.M. nacié el dia 9 de marzo de 1966 en la localidad francesa de L.; que
en su inscripcion de nacimiento s6lo consta la filiacién materna no matri-
monial de la misma, como hija de A.M.C., soltera. Mediante escritura pi-
blica de fecha 18 de mayo de 1979 D.* J.A.M. fue adoptada por don E.A.
(nacionalidad canadiense). Los adoptantes contrajeron matrimonio candni-
co en el dia 29 de agosto de 1978.

® El1 dia 10 de enero de 1997 comparecieron ante el Encargado del Registro
Civil D. J.B.B. y D.* J.A.M manifestando que: D. J.B.B. reconoce expresa-
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mente y a todos los efectos a la sefora J.A.M. como hija no matrimonial
suya, reconocimiento expresamente consentido por ésta, solicitando ambos
en méritos de ello que la reconocida pueda ostentar en lo sucesivo los apelli-
dos B.M., instando también el correspondiente reflejo registral del recono-
cimiento actuado frente al Registro Civil Central.

El Juez Encargado del Registro Civil Central acordd, con invocacién de lo
prevenido en el articulo 180 del Cddigo Civil, asi como de la doctrina con-
tenida en las resoluciones de la Direccion General de fechas 17 de julio de
1991 y 28 de septiembre de 1995, que el reconocimiento efectuado por
aquél y por ésta consentido no tiene efecto alguno sobre la filiacion adopti-
va ya inscrita, siendo por ello que no puede alterarse el primer apellido de la
reconocida por el apellido de su padre bioldgico, significando que, pese a
que no exista inconveniente ninguno para que inscrita una filiacion adopti-
va, la cual subsiste con los efectos que le son propios, pueda posteriormente
acceder al Registro Civil la filiacion por naturaleza, ésta no comporta efecto
alguno respecto de aquel apellido, al permanecer inc6lume la repetida filia-
cion adoptiva.

D.? J.LA.M. interpuso recurso ante la DGRN alegando que: el decidir sobre
los apellidos es una cuestion personalisima que no debe verse afectada mas
que por lo que sea decidido personalmente por ella; que cuando fue adopta-
da era menor de edad y sin relacion alguna con su padre natural, con el cual
sélo se relaciond posteriormente; que, pese a lo prevenido por el articulo
180 del Cdédigo Civil, es lo cierto que el apellido que pretende le pertenece
legitimamente; y que por lo anterior y porque el actual primer apellido que
ahora ostenta le causa graves molestias por la dificultad de consignar el
mismo correctamente, reitera la solicitud deducida. El recurso fue desesti-
mado.

RESOLUCION DE LA DGRN

Inscrito el nacimiento de una nifia como Sobre esta base la tnica cuestion que ha

hija no matrimonial de su madre soltera en
1966, mas tarde en 1979 se inscribe la es-
critura publica por la que el marido de la
madre adopta en forma plena a la nacida, y
es ahora cuando en 1997 el padre biolégico
reconoce la filiacion no matrimonial pater-
na de dicha persona por comparecencia ante
el Encargado, prestando a este reconoci-
miento su consentimiento expreso la reco-
nocida mayor de edad (cfr. articulos 120.1.°
y 123 CC).

de examinarse es si la inscripcién de este
reconocimiento lleva consigo un automati-
co cambio de apellidos (cfr. articulo 197
RRC), de modo que consten los correspon-
dientes apellidos paterno y materno por na-
turaleza.

No hay ningin inconveniente legal para
que, después de constituida e inscrita una
adopcién plena que subsiste con los efectos
que la Ley 21/1987, de 11 de noviembre,
atribuye a la tnica adopcién que regula, la

- 257 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

filiacion por naturaleza del adoptado tenga
acceso al Registro Civil, puesto que la adop-
cién queda incdlume y el propio asiento ha-
bra de reflejar que la adopcidn no se ve afec-
tada (cfr. articulo 180.4 CC), de modo que
no hay incompatibilidad entre la filiacion
paterna adoptiva y la paterna por naturaleza
y no entran en juego ni el articulo 50 de la
Ley del Registro Civil ni el articulo 113.1I
del Cédigo Civil.

Ahora bien, puesto que pese a la inscrip-
cion del reconocimiento paterno la adopcion

no queda afectada es evidente que los efec-
tos de ésta subsisten, entre ellos, la atribu-
cién de los apellidos del adoptante, de suerte
que en este caso la determinacion ulterior de
la filiacion paterna por naturaleza no supone
una modificacion directa de los apellidos an-
teriores. No es, por otra parte, este el mo-
mento de decidir, pues falta la instruccion
del necesario expediente (cfr. articulo 365
RRC), si concurren los requisitos precisos
para un cambio de apellidos de la competen-
cia de este Ministerio (cfr. articulos 57 LRC
y 205 y 207 RRC).

1.2. Sila madre es casada y el nacimiento del menor ha tenido lugar antes de
transcurridos trescientos dias desde la separacion legal o de hecho de los
conyuges, es obligado inscribir la filiacion matrimonial, aun cuando otro
varon quiera reconocer su parternidad.

RESOLUCION de 7 de mayo de 1998.

ANALISIS DEL CASO

® El 16 de septiembre de 1997, D. FEM.Z., soltero, y D.? R.T.J., casada, pro-
movieron la inscripcion fuera de plazo del nacimiento de un menor, nacido
en el dia 14 de octubre de 1996. La compareciente manifestaba que su espo-
so es J.M.P. que estaba en tramites de separacion legal y que esta separada
de hecho de su esposo desde mayo de 1996

¢ C(Citado de comparecencia D. J.M.P., manifestd que su esposa se marchd de
casa en mayo de 1996 estando ya embarazada y que no sabe si el nifio es o
no hijo suyo, estando dispuesto a someterse a pruebas médicas para obrar en
consecuencia. Por su parte los promotores se ratificaron en su escrito ini-
cial. Acompanaron las certificaciones literales de nacimiento de ambos pro-
motores, asi como la también literal del matrimonio de ella, y la negativa
del nacimiento que se intenta inscribir.

® El Ministerio Fiscal indic6 en su informe que, como el alumbramiento ha-
bia acaecido cuando atin no habian pasado trescientos dias desde la separa-
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cién de hecho de los esposos, el hijo debia inscribirse como matrimonial
(articulo 116 CC), sin perjuicio de la posterior accion judicial de impugna-
cion. Este fue el mismo criterio del Auto dictado el 25 de noviembre de
1997 por el Juez Encargado del Registro Civil.

® Los promotores recurrieron ante la DGRN, insistiendo en que el nifio es
hijo de ambos y que debia tener de primer apellido M. El recurso fue deses-
timado dejando a salvo la impugnacion judicial de la filiacion matrimonial
y la reclamacién de la no matrimonial por los legitimados al efecto.

RESOLUCION DE LA DGRN

La cuestién bésica que se discute en el
presente expediente de inscripcion fuera de
plazo de nacimiento es la filiacién que debe
figurar en el asiento. A estos efectos hay que
tener en cuenta que, si la madre es casada y
el alumbramiento ha tenido lugar antes de
transcurridos trescientos dias desde la sepa-
racion legal o de hecho de los conyuges, es
obligado inscribir la filiacién matrimonial,
dada la fuerza probatoria (cfr. articulo 113
CC) de la presuncién de paternidad del mari-
do de la madre del articulo 116 del Cédigo y
mientras no llegue a desvirtuarse la eficacia
probatoria de tal presuncién (cfr. articulos
1250 y 1251 CC). Desde el momento en que
se solicita la inscripcion de una filiacion estd
cumplido el requisito exigido para admitir
como prueba la presuncidn de paternidad del
marido (cfr. articulos 113 CCy 2 LRC), por-
que la caracterizacion de la filiacién depen-
de de la Ley y esta sustraida a la autonomia
de la voluntad de los particulares.

Por otra parte, como vienen sefialando las
ultimas Resoluciones del Centro Directivo a
partir de la de 13 de mayo de 1987, no es ne-
cesario para inscribir la filiacién matrimo-
nial que se compruebe, ademas la posesion
de estado de tal filiacion, a pesar de lo que
indic6 en su momento la Circular de 2 de ju-
nio de 1981, que ha de estimarse superada en
este punto, como ha reconocido la nueva re-

daccién dada al articulo 314 del Reglamento
del Registro Civil por el Real Decreto
1917/1986, de 29 de agosto. La razon estriba
en que, conforme al articulo 113 del Cédigo
Civil y en las condiciones que precisa este
articulo, la sola presuncién de paternidad del
marido es un medio de prueba suficiente de
la filiacion matrimonial presumida.

Puesto que en este caso, segtn las mani-
festaciones concordes de ambos conyuges,
la separacion de hecho se remonta al mes de
mayo de 1996 y el nacimiento acaecié el
mes de octubre del mismo aifio, es evidente
que no ha transcurrido entre ambas fechas el
plazo de trescientos dias del articulo 116 del
Cédigo Civil, cuya presuncion esta reforza-
da por la de convivencia entre los conyuges
que establece el articulo 69 del propio Codi-
go. La simple oposicion de la madre y del
varén que ha reconocido la filiacién no ma-
trimonial a la inscripcion de la paternidad
del marido no tiene valor en el &mbito regis-
tral y habré de hacerse valer en la via judicial
oportuna.

Finalmente, la inscripcion de la filiacion
matrimonial obliga a no guardar silencio so-
bre los datos del marido: la filiacion matri-
monial es indivisible y es forzoso mencionar
los datos de éste (cfr. articulos 115.2.°CC y
183.1L, RRC).
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2. MATRIMONIO

2.1. No procede autorizar el matrimonio civil cuando los contrayentes no
desean en realidad ligarse con el vinculo matrimonial sino aprovecharse
de la apariencia matrimonial para obtener las ventajas que del matrimo-
nio resultan para una persona de nacionalidad extranjera.

RESOLUCION de 6 de mayo de 1998.

ANALISIS DEL CASO

® D. Ahmed, soltero, marroqui, y D.* Ana Belén, soltera, espafiola, ambos
vecinos de Leganés, promovieron en el 17 de noviembre de 1997 expedien-
te para contraer matrimonio civil. En la Audiencia reservada, él declaré que
sale con ella desde las Navidades de 1995 y quieren vivir juntos, aunque
reconoce que ha influido en la decision de contraer matrimonio el hecho de
no tener €l residencia legal en Espafa. Por su parte la contrayente declard
que quieren casarse, que llevan casi dos anos saliendo juntos y reconocio
que, si Ahmed tuviera en regla los papeles, no contraeria matrimonio.

¢ Interesado por el Ministerio Fiscal, el Médico Forense reconoci6 a la intere-
sada para dictaminar si tiene capacidad para consentir libre y consciente-
mente el matrimonio. En este dictamen el Médico Forense concluye que el
consentimiento esta viciado, deduciéndolo asi de su inmadurez, de su des-
conocimiento del matrimonio y de sus obligaciones y de la interferencia
volitiva de la voluntad de él hasta el punto de que todas sus decisiones de-
penden del contrayente.

® LaJuez Encargada dict6 Auto con fecha 29 de diciembre de 1997 denegan-
do la autorizacidn del matrimonio proyectado, aduciendo fundamentalmen-
te que ella solo desea contraer matrimonio por la situacion ilegal en Espana
de él.

® D. Ahmed y D.* Ana Belén recurrieron, siendo desestimado por la DGRN.

RESOLUCION DE LA DGRN

Tramite fundamental en el expediente por separado de cada contrayente, que debe
previo para la celebracién del matrimonio efectuar el instructor, asistido del Secretario,
civil es la audiencia personal, reservada y para cerciorarse de la inexistencia del impe-
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dimento de ligamen o de cualquier otro obs-
taculo legal para la celebracion (cfr., articulo
246 RRC y norma 3.% de la Instruccion de 9
de enero de 1995).

La importancia de este tramite ha aumen-
tado en los dltimos tiempos en cuanto que
por él puede en ocasiones descubrirse el ver-
dadero propésito fraudulento de las partes,
que no desean en realidad ligarse con el vin-
culo matrimonial sino aprovecharse de la
apariencia matrimonial para obtener las ven-
tajas que del matrimonio resultan para el ex-
tranjero. Si, a través de este tramite o de
otros medios, el Encargado llega a la convic-
cién de que existe simulacidn, no debe auto-
rizar un matrimonio nulo por falta de verda-
dero consentimiento matrimonial (cfr. ar-
ticulo 45 y 73.1.° CC).

Ahora bien, las dificultades practicas de
la prueba de la simulacién son sobrada-
mente conocidas. No existiendo normal-
mente pruebas directas de ésta, es casi
siempre necesario acudir a la prueba de
presunciones, es decir, deducir de un hecho
o de unos hechos demostrados, mediante

un enlace preciso y directo segin las reglas
del criterio humano, la ausencia de consen-
timiento que se trata de probar (cfr. articulo
1253 CC).

En el caso actual, aparte de otras cir-
cunstancias, de la audiencia personal y re-
servada de la contrayente espafola resulta
comprobado que la misma ha declarado
que la razén del matrimonio con un marro-
qui es que éste no tiene residencia legal en
Espafia, hasta el punto de que, si este “tu-
viera en regla los papeles en Espafa, no
contraeria matrimonio”. Esta declaracion
lleva a la deduccién de la inexistencia de
verdadero consentimiento matrimonial en
la contrayente. Siempre ha de tenerse en
cuenta que, por razones de inmediacion, las
personas que han presenciado las manifes-
taciones de la interesada son las que estdn
en mejores condiciones para apreciar una
posible simulacion.

Denegacion de la inscripcion de un matri-
monio celebrado en Santo Domingo entre
espafiol y dominicana al ser calificado como
un matrimonio de complacencia

2.2. Denegacion de la inscripcion de un matrimonio celebrado en Santo
Domingo entre espanol y dominicana al ser calificado como matrimonio

de complacencia.

RESOLUCION de 22 de junio de 1998.

ANALISIS DEL CASO

¢ D. Emilio de estado soltero y de nacionalidad espanola contrajo matrimonio
en Santo Domingo el dia 1 de noviembre de 1997 con D.* Brigida, de estado
soltera y de nacionalidad dominicana.

® Con fecha 27 de noviembre de 1997 se practicé en el Consulado General de
Espana el tramite de audiencia reservada de la promotora, dando, entre
otras, las siguientes respuestas a las preguntas formuladas: que se conocen,
mas o menos, desde diciembre de 1993; que se conocieron en Madrid en
una discoteca; que han convivido desde el 24 de octubre de 1997 al 12 de
noviembre de 1997, pues en Madrid vivian separados, ella con su madre;
que en Madrid permaneci6 ano y medio; que tiene tres hijos de seis, cuatro
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y tres afos; que su madre la mantiene econdmicamente; que no se acuerda
dénde nacié su esposo, y que no le da miedo casarse con una persona que
practicamente no conoce; porque realmente lo conocié ese afio y medio,
aunque luego tuvo su tercer hijo con el padre de los otros dos; entre 1994 y
1997 tuvo contacto con el espafiol por teléfono.

® Interesado por el Cénsul General de Espana en Santo Domingo se tomd
declaracion en el Registro Civil de Torrejon de Ardoz al interesado, el cual
manifestd, entre otras respuestas, lo siguiente: que ella nacié en Sabica de
Mendoza y que desconoce la fecha de su nacimiento; que se casé en Santo
Domingo el 2 de octubre de 1997; que se conocen desde 1993 cuando se la
presentaron en una discoteca; que ella tiene tres hijos de cuatro, tres y un
afio; que sdlo ha viajado a Santo Domingo una vez el 20 de octubre de 1997
que ella estuvo en Espafia entre 1991 y 1994 sin tarjeta de residencia, y que
mads o menos sabe los derechos y obligaciones que conlleva el matrimonio.

® Con fecha 6 de marzo de 1998 el Consul General de Espana en Santo Do-
mingo deneg6 la inscripcion solicitada por considerar que no existia verda-
dero consentimiento matrimonial, como lo denotan entre otros datos la falta
de convivencia y el desconocimiento mutuo, tratindose de un negocio juri-
dico simulado con objetivos econdémicos y migratorios irregulares.

® Notificado el acuerdo a los interesados, recurrié don Emilio ante la Direc-
cién General por medio de un escrito en el que alega que desde septiembre
de 1992 hasta finales de 1994, él y su esposa convivieron en el domicilio
anterior de él, sito en Torrejon de Ardoz, calle Atenas. Dice que lo prueba
por medio de una certificacion del padrén municipal que acompafia en la
que consta que con D. Emilio convivia el menor Victor, de cinco afios de
edad y con la cartilla de la Seguridad Social de 1995 a favor de Eufemia
(madre de D.* Brigida), en la que consta como familia su actual esposa D.?
Brigida.

® En la tramitacion del recurso el Canciller del Consulado en funciones de
Ministerio Fiscal se opuso a la inscripcion poniendo de relieve que los inte-
resados no se habian visto durante mas de tres afios. El Consul General de
Espafa en Santo Domingo se ratifico en la denegacion, sefialando, aparte de
otras contradicciones que resultan de las declaraciones de uno y de otra, que
hay que destacar que en Espafia vivian separados, pues la interesada vivia
con su madre que es quien la sigue manteniendo.

RESOLUCION DE LA DGRN

El llamado matrimonio de complacencia monial (cfr. arts. 45 y 73.1.° CC). Para evitar
es indudablemente nulo en nuestro Derecho  en la medida de lo posible la existencia apa-
por falta de verdadero consentimiento matri-  rente de estos matrimonios y su inscripcion
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en el Registro Civil, esta Direccion General
dict6 en su momento la Instruccion de 9 de
enero de 1995, dirigida a impedir que algu-
nos extranjeros obtengan la entrada en Espa-
fla o regularicen su estancia en ella por me-
dio de un matrimonio simulado con ciudada-
nos espaioles.

La Instruccién de 9 de enero de 1995 trata
de evitar que esos matrimonios fraudulentos
lleguen a celebrarse dentro del territorio es-
pafiol, recordando la importancia que en el
expediente previo a la celebracion del matri-
monio tiene el trdmite de la audiencia perso-
nal, reservada y por separado, de cada con-
trayente (cfr. art. 246 RRC), como medio pa-
ra apreciar cualquier obstidculo o
impedimento para el enlace (cfr. arts. 56.1,
CCy 245y 247 RRC), entre ellos, la ausen-
cia de consentimiento matrimonial. Pues
bien, andlogas medidas deben adoptarse
cuando se trata de inscribir en el Registro
Consular o en el Central un matrimonio ya
celebrado en la forma extranjera permitida
por la “lex loci”. El Encargado debe com-
probar si concurren los requisitos legales
sin excepcién alguna— para la celebracion
del matrimonio (cfr. art. 65 CC) y esta com-
probacion, si el matrimonio consta por “cer-
tificacién expedida por autoridad o funcio-
nario del pais de celebracion” (art. 256.3.°
RRC), requiere que por medio de la califica-
ci6én de ese documento y “de las declaracio-
nes complementarias oportunas” se llegue a
la conviccidn de que no hay dudas “de la rea-
lidad del hecho y de su legalidad conforme a
laley espafola”. Asi lo sefala el articulo 256
del Reglamento, siguiendo el mismo criterio
que, para permitir otras inscripciones sin ex-
pediente y en virtud de certificacion de un
Registro extranjero, establecen los articulos
23.11 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 Resolucion de 30 de mayo de 1995, de-

biendo denegarse la inscripcién 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, segtn las reglas del criterio humano (cfr.
art. 1253 CC) que el matrimonio es nulo por
simulacion.

En este caso concreto se trata de inscribir
un matrimonio celebrado en la Republica
Dominicana el 1 de noviembre de 1997 entre
un espafiol y una dominicana y en €l hay los
siguientes hechos objetivos comprobados:
aunque se conocieron en Espafia en 1993, su
relacién se rompid totalmente durante mas
de tres afios hasta el punto de que ella tuvo
en este tiempo un tercer hijo con el padre de
sus dos primeros hijos; aunque €l lo contra-
dice ella asegura que en Madrid vivieron se-
parados; €l desconoce el lugar y fecha de na-
cimiento de ella, asi como la fecha exacta del
matrimonio; €l viaja por primera vez a la Re-
publica Dominicana y se casa a los pocos
dias de llegar; no hay prueba alguna de que
¢l haya sostenido econdmicamente a ella.

De estos hechos comprobados es una de-
duccién 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 (art. 54 RRC) y el Encargado del Re-
gistro Consular, los cuales por su inmedia-
cion a los hechos son quienes més facilmen-
te pueden apreciarlos y formar su conviccion
respecto a ellos. Esta conclusion, obtenida
en momentos cronoldégicamente mas proxi-
mos a la celebracion del matrimonio, no
quedaria desvirtuada por un expediente pos-
terior, el del articulo 257 del Reglamento del
Registro Civil, del cual debe prescindirse
por razones de economia procesal (cfr. art.
354 RRC), si es que se estima que, ademas
de la via judicial, quedara abierto este cami-
no ante la denegacion adoptada en la califi-
cacion efectuada por la via del articulo 256
del Reglamento.
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3.

VIVIENDA

3.1. No procede la inscripcion del mandamiento judicial en el que consta la

atribucion del uso del domicilio familiar a favor de la esposa, ya que el
inmueble figura inscrito a nombre de terceras personas que no fueron par-
te en el procedimiento.

RESOLUCION de 25 de junio de 1998.

ANALISIS DEL CASO

En autos de juicio de separacion conyugal seguidos entre D. Ramén y D.2
Rita, entre otras medidas se adjudic6 el uso del domicilio familiar a la espo-
sa. En tramites de ejecucion de sentencia, se libr6 mandamiento judicial
para la anotacién preventiva de dicho uso.

El Registro de la Propiedad de Barcelona denegd la inscripcion en base a
que el inmueble figuraba inscrito a favor de D. Juan y D.* Marcelina, con-
juntamente, sin atribucién de cuotas y para su sociedad conyugal. No resul-
ta de la documentacion presentada que dichos titulares sean parte del proce-
so ni siquiera que el mismo les haya sido notificado.

D.? Rita interpuso recurso gubernativo contra la referida nota, siendo esti-
mado por el auto del TSJ de Cataluna.

La Registradora interpuso recurso ante la DGRN que fue estimado por la
misma.

RECURSO ANTE EL TSJ DE CATALUNA

1. Alegaciones de la recurrente. dictado la resolucion en el proceso de sepa-

racién, no pueden ser parte los titulares re-

La atribucion del uso y disfrute a favor de
D.? Rita procede desde la resolucion del re-
curso de apelacion, habiéndose atribuido
tanto en las medidas provisionales como por
la sentencia de instancia el uso y disfrute a
favor del esposo D. Ramén. Que habiéndose

gistrales, padres de D. Ramon. Que si bien
no ha habido consentimiento de los actuales
titulares, si ha habido conocimiento desde el
inicio del procedimiento, asi como poste-
riormente tras la atribucién del uso y disfrute
alanueray a su hijo, tal como es de ver en el
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requerimiento notarial realizado, como en el
escrito presentado ante el Juzgado resolutor
en primera instancia, actos que subsanarian
de cualquier modo la falta de notificacion.
Que el titulo que la Registradora deniega la
inscripcién resulta inscribible a tenor de lo
dispuesto en la disposicion adicional novena
de la Ley 30/1981, de 7 de julio. Que hay que
considerar lo establecido por la sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de diciembre de
1992.

La vivienda habitual que constituy6 el
domicilio familiar, lo fue con consentimien-
to de los titulares registrales. Es al momento
presente, tras la atribucion del uso y disfrute
de la vivienda al menor y a la madre, cuando
los titulares registrales manifiestan la falta
de consentimiento en la ocupacién. Que la
atribucién no puede ser efectiva sin su cons-
tancia registral. Que tampoco resultard pro-
tegido con la denegacion de la inscripcion de
aquella atribucion acordada por la Sala el in-
terés de terceros posibles adquirentes, aten-
tando contra el esencial principio de la pu-
blicidad registral, cual es la proteccion del
trafico juridico en las transacciones inmobi-
liarias.

2. Alegaciones de la Registradora de
la Propiedad.

La nota de calificacion recurrida se baso
tUnica y exclusivamente en los siguientes do-
cumentos:

a) Mandamiento expedido por el Ma-
gistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 14 de los de Barcelona, el 29
de marzo de 1993. Certificado literal de la
Secretaria del Juzgado de 23 de abril de 1993
de la providencia de igual fecha que el man-
damiento en la que se acordaba su expedi-
cion.

b) Testimonio expedido el 5 de abril de
1993 por la Secretaria del Juzgado de la Sen-
tencia dictada el dia 17 de febrero de 1993
por la Audiencia Provincial de Barcelona.

Que el mandamiento antes referido es la
unica referencia del titular registral que se

contiene en la documentacion calificada,
pues del mismo resulta que el domicilio con-
yugal cuyo uso se atribuye es propiedad de
D. Juan, y tampoco es exacta, dado que la
finca consta inscrita a favor de D. Juany D.2
Marcelina, conjuntamente, y para su socie-
dad conyugal, todo ello considerando que la
finca a que se refiere el mandamiento es la
registral 21.679, ya que el primer defecto de
la nota no ha sido recurrido. Que nunca han
sido presentados para calificar los demas do-
cumentos que el recurrente aporta para fun-
damentar su pretension, y en relacion a ellos
hay que tener en cuenta el articulo 117 del
Reglamento Hipotecario y la Resolucion de
10 de abril de 1987, entre otras. Que en la
calificacién sdlo se tuvo en cuenta el titulo
formal, es decir, los documentos presentados
y su conexion con los asientos registrales, lo
que encaja plenamente en el articulo 100 del
Reglamento Hipotecario. Que la sentencia
del Tribunal Superior de 11 de diciembre de
1992, alegada por el recurrente, sirve de apo-
yo a lo expresado. Que entre las reglas del
derecho hipotecario a que se refiere dicha
sentencia se encuentran los articulos 20 y 38
de la Ley Hipotecaria, que consagran los
principios de tracto sucesivo y legitimacion.
De acuerdo con estos principios, para que el
documento sea inscribible es preciso que sea
otorgado por quien figure como titular regis-
tral o, en su defecto, resolucion judicial que
supla el consentimiento de dicho titular; en
este tltimo caso es necesario que la demanda
se dirija contra todos aquellos a quienes el
asiento de que se trate otorgue algiin dere-
cho. Que, en definitiva, los dos principios hi-
potecarios referidos determinan la aplica-
cién en el ambito registral del articulo 24 de
la Constitucion espafiola. Que en apoyo de
lo que se ha expuesto cabe citar las Resolu-
ciones de 11 y 19 de enero de 1993. Que se
mantiene la calificacién negativa a la ins-
cripcion ordenada.

3. Informes del Magistrado-Juez y
del Ministerio Fiscal

El Magistrado-Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 14, de los de Barce-
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lona, informd: En escrito de ejecucion pre-
sentado por la representacion de la esposa de
fecha 24 de marzo de 1993, se solicito se re-
mitiera mandamiento al Registro de la Pro-
piedad, a fin de anotar el uso de dicho domi-
cilio e interesando el lanzamiento del mismo
de D. Juan. Que por auto de 20 de mayo de
1993, se acuerda la ejecucion de la sentencia
de 17 de febrero de 1993 dictada en segunda
instancia, solicitada por la representacion de
D.* Rita, no siendo posible ejecutarlo en
cuanto al lanzamiento de D. Ramoén, de la
que fuera vivienda conyugal al haber reinte-
grado el mismo la posesion de la finca al
propietario (tercero que no fue parte en este
proceso), siendo apelado dicho auto por la
representacion de D.* Rita, encontrdndose
pendiente de resolucién ante la Audiencia
Provincial.

El Ministerio Fiscal informd: Que es lla-
no que el derecho de uso y disfrute de uno de
los conyuges de una vivienda familiar es ins-
cribible en el Registro y desde ese momento

RECURSO ANTE LA DGRN

1. Alegaciones de la Registradora re-
currente.

La Registradora apel el auto presiden-
cial, manteniéndose en sus alegaciones, y
anadi6: a) Que en el auto recurrido se han te-
nido en cuenta documentos no presentados a
calificacion en contra del articulo 117 del
Reglamento Hipotecario. b) La tnica causa
de denegacion del asiento ordenado fueron
los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria,
en ningun caso la posible apelacion del Auto
de fecha 20 de mayo de 1993, dado que no
resulta de la documentacion presentada.

2. Resolucion de la DGRN.

Habiéndose presentado en el Registro de
la Propiedad mandamiento ordenando la
anotacion de uso y disfrute de vivienda fami-
liar, junto con certificacion literal de la pro-

surte efectos “erga omnes”, inclusive, como
ocurre en el presente caso, cuando titular re-
gistral y titular del uso sean personas distin-
tas, pues asi lo ha reconocido la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo. Pero tampoco
ofrece duda que no pueden ser desconocidos
los principios registrales que inspiran la le-
gislacién hipotecaria, entre ellos, el tracto
sucesivo. Que al no haber sido partes en el
pleito civil de separacion los propietarios re-
gistrales, que eran los padres de uno de los
conyuges, surge el obsticulo registral que
con apoyatura del articulo 100 del Regla-
mento impide la inscripcién. Debiéndose,
por tanto, desestimar el recurso gubernativo.

4. Resolucion del Presidente del Tri-
bunal Superior de Justicia de Ca-
taluna.

El auto presidencial revoco la nota de la
Registradora.

videncia acordando su expedicidn y testimo-
nio de la sentencia firme atribuyendo tal uso
y disfrute en juicio de separacion a una de-
terminada persona —en este caso la espo-
sa—, la Registradora deniega la pretendida
anotacion por aparecer la vivienda en cues-
tién inscrita a favor de personas distintas que
no fueron parte en el procedimiento ni apare-
cen como tales demandados en el mismo.

Ciertamente, las exigencias del tracto su-
cesivo determinan la confirmacion de la nota
recurrida, toda vez que el procedimiento del
que dimana el mandamiento calificado no
aparece entablado contra los titulares regis-
trales; si bien es cierto que los Registradores
de la Propiedad, como funcionarios publi-
cos, tienen la obligacion de respetar y cola-
borar en la ejecucion de las resoluciones ju-
diciales firmes (art. 17.2 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial), no lo es menos que el
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principio constitucional de proteccion juris-
diccional de los derechos e intereses legiti-
mos (cfr. articulo 24 de la Constitucién Es-
pafiola), impide extender las consecuencias
de un proceso a quienes no han sido parte en
¢l ni han intervenido de manera alguna, con-
sideracion ésta que en el ambito registral de-
termina la imposibilidad de practicar asien-
tos que comprometan la titularidad inscrita,
si no consta que el respectivo titular haya
otorgado el titulo en cuya virtud se solicita
tal asiento o haya sido parte en el procedi-

miento del que dimana; de ahi que en el 4am-
bito de la calificacion de los documentos ju-
diciales, el articulo 100 del Reglamento Hi-
potecario, en coherencia plena con estos
preceptos constitucionales y legales, incluya
los obstaculos que surjan de registro.

Por lo demas, debe tenerse en cuenta que
no pueden ser considerados en el recurso gu-
bernativo los documentos que el Registrador
no ha tenido a la vista a la hora de extender la
nota de calificaciéon impugnada (articulo 117
del Reglamento Hipotecario).

4. REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

4.1. No procede inscribir como privativo un inmueble adquirido constante el
matrimonio por el solo hecho de que se acredite que el adquirente enajené

tiempo atrds un bien privativo.

RESOLUCION de 21 de mayo de 1998

ANALISIS DEL CASO

® El2de febrero de 1994 don José Luis, casado con dofia Maren, adquiri6 por
compra a don José Manuel una vivienda situada en Marbella otorgdndose la
correspondiente escritura publica. En dicha escritura, el comprador mani-
fest6 que: “Por pago de dicho precio ha aplicado al contado y aplicara al
pago del préstamo el total producto de la venta por ocho millones de pesetas
de la mitad indivisa que le pertenecia del piso primero letra ... de la casa
ndmero ... de la calle ... de Madrid, vendido a don Francisco José y su espo-
sa dofia Maria del Carmen en escritura pablica de fecha 8 de julio de 1992, y
cuya participacion indivisa del piso citado le pertenecia por herencia de sus
padres don José y donia Concepcion, adjudicacion que se realizo en escritu-

ra el dia 2 de octubre de 1989.

® Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de Marbella
nimero 1, la misma fue inscrita y despachada del modo que resulta de la
siguiente nota: “Inscrito el precedente documento al tomo ... del archivo
general. La inscripcion se practica a favor de don José Luis con caracter
presuntivamente ganancial por no justificarse que el precio de la adquisi-
cion que se verifica tenga el caracter de privativo, conforme a lo dispuesto
en el articulo 95.2 del Reglamento Hipotecario”.

- 267 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

¢ El Notario que autorizo la escritura de compraventa recurrié en via guber-
nativa ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, siendo desestima-

do el mismo.

® El Notario recurri6 ante la DGRN, que desestim6 el recurso y confirm¢ la
nota del Registrador y del auto apelado.

RECURSO GUBERNATIVO ANTE EL PRESIDENTE DEL TSJ

DE ANDALUCIA.

1. Alegaciones del recurrente.

El Notario autorizante de la escritura in-
terpuso recurso gubernativo ante el Presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia en base a las siguientes alegacio-
nes:

a) El dinero, entendiendo por tal la mo-
neda y sus signos representativos, se consi-
dera bien fungible salvo cuando la indivisi-
bilidad fisica de una moneda metdlica (o va-
rias) o de un billete de banco (o varios) son
objeto de derecho o de negocio. El interesa-
do no habia conservado de manera separa-
da, en bolsa o envuelta sefalada, ni tampoco
en depdsito o cuenta determinada y debida-
mente individualizada, sefialando su proce-
dencia y su cardcter asi como su cuantia, el
precio recibido por la venta. Como equiva-
lente a dicha circunstancia de conservacion,
me requirié a mi, el Notario, a fin de que
oficiase al Notario autorizante de la venta
del bien privativo anteriormente heredado
para que en la escritura matriz de la venta
otorgada por el interesado “quede constan-
cia de la aplicacion del total precio que reci-
bi6 en el pago de la compra realizada en la
presente”, esto es, en la escritura de compra
calificada.

b) En la primera copia calificada con la
nota que recurro aparecen dos diligencias de
las que resulta:

— Que en la matriz de la escritura de
venta, en la que el interesado obtuvo el dine-

ro reinvertido en la compra calificada, se ha
tomado nota del oficio remitido por mi (con-
forme se me requirid) “por el que comunica-
ba la reinversion realizada por el interesado
en la compra otorgada bajo mi fe con el im-
porte del dinero privativo que recibid por la
venta que realizo en la escritura de venta re-
ferida”.

— Que remiti el oficio en base a copia li-
brada para el interesado por el titular del pro-
tocolo del afio 92 del sefior Madridejos.

— Que en la copia librada como primera
para el interesado hacia constar el Notario ti-
tular del protocolo del Sr. Madridejos como
en su matriz obraba nota del oficio comuni-
cando la reinversion del precio, de lo cual yo
habia extendido testimonio.

— Como es de ver en la copia calificada
en su matriz (la de compra) quedaba extendi-
da diligencia segin la cual: a) En la matriz
de la venta quedaba constancia de la reinver-
sion realizada por el interesado en la compra
(con lo que quedaba impedida toda posibili-
dad de dualidad o repeticién de la reinver-
sion y del consiguiente perjuicio a la socie-
dad de gananciales o al cényuge). b) En la
primera copia de la renta expedida por el in-
teresado constaba la reinversion del produc-
to de la anterior venta para el pago del precio
de la compra. c) En la matriz de la compra
constaba la nota de reinversion que ya se ha-
bia extendido en la matriz de la venta (con lo
que se cierra el ciclo y resulta irrevocable la
declaracion de reinversion, al quedar acredi-
tada o probada por documento auténtico o
fehaciente).
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¢) Segun los articulos 1346.3.° y 1336
del Cdédigo Civil son privativos de cada uno
de los conyuges los bienes adquiridos a costa
0 en sustituciéon de bienes privativos; y en
caso de adquisicion por precio aplazado es
determinante del cardcter privativo el primer
desembolso de manera que si éste es privati-
vo corresponde este cardcter privativo al
bien adquirido. Del articulo 1346.3.° resulta
la admision tanto de la subrogacion real in-
mediata (sustitucién de un bien por otro de
manera que no se produzca solucién de con-
tinuidad entre la enajenacion del privativo
anterior y la adquisicion del privativo subro-
gado en su lugar) como de la subrogacion
real mediata (cuando se produce una solu-
cion de continuidad entre la enajenacién de
un bien privativo y la adquisicion de otro que
ocupe su lugar). En este ultimo caso la ad-
quisicion se hace a costa de los bienes priva-
tivos y no por sustitucion inmediata de uno
por otro.

d) La subrogacion real mediata tiene su
razon de ser en la fungibilidad del dinero de
la que se sigue su confundibilidad; esto es la
dificultad de separar o distinguir unas mone-
das de otras y de sustraer una suma o masa de
dinero confundida en la masa monetaria de
los conyuges de la presuncion de gananciali-
dad establecida por el articulo 1361 del Co-
digo Civil. Por ello, si la subrogacién real s6-
lo se admitiese en su variante “inmediata” se
limitarfa excesiva e injustamente la posibili-
dad del resultado subrogatorio que solamen-
te podria obtenerse, o bien simultaneando la
enajenacion y la adquisicion subrogatoria, o
bien manteniendo separado e individualiza-
do el dinero obtenido por la enajenacion has-
ta la adquisicion en términos tales que impi-
dan que le sea aplicable la presuncién de ga-
nancialidad. De ahi que se admita la
subrogacion real en su variante “mediata”;
esto es, mediante prueba del origen de la su-
ma de dinero empleada y de que el empleo
del dinero se realiza “a costa de bienes priva-
tivos”, esto es, a costa de la masa patrimo-
nial de cardcter privativo. Esta prueba no es
una prueba directa de “identidad” de la mo-
neda o del signo representativo del dinero —

como cheques o letras de cambio (seria caso
de subrogacidon inmediata o de sustitu-
cién)— sino una prueba circunstanciada de
que la suma de dinero empleada es privativa
y de que su empleo se realiza a costa de los
bienes privativos; o sea, del patrimonio pri-
vativo del adquirente.

e) Es bien cierto que la prueba circuns-
tanciada del cardcter privativo de la suma de
dinero puede resultar de la confesion del
conyuge del interesado en la adquisicién pri-
vativa. Es igualmente cierto que la prueba
documental de que la adquisicion se realiza
“a costa” del caudal privativo puede ir
acompaifada del convenio entre los cényu-
ges. Nos interesa en este recurso el caso en el
cual es el propio interesado quien uniperso-
nal y unilateralmente prueba de modo autén-
tico o fehaciente que la adquisicion la realiza
a costa de su caudal privativo.

f) No se trata de prueba fehaciente de
identidad entre las monedas recibidas en pa-
go de una enajenacién y las monedas em-
pleadas por pago de una adquisicion. Esta
prueba resulta: a) De la nota extendida en la
escritura de venta; si de ésta resulta la enaje-
nacion y la obtencién de un dinero privativo
la nota deja establecido el destino de éste de
manera concreta, determinada, fija e inva-
riable y sujeta al interesado frente a su con-
yuge a respetar tal destino. b) De la constan-
cia en la escritura por la que se adquiere el
bien subrogado de la procedencia de la suma
de dinero empleada para pagar el precio de
la adquisicion y ademas, de que en la escritu-
ra de procedencia (la de venta) queda cons-
tancia de la reinversion realizada.

g) En el tiempo intermedio entre la
venta y la compra realizadas por el interesa-
do ha podido producirse confusion de la su-
ma de dinero privativo procedente de la
venta con otros dineros u otras sumas y ha
podido afectarle la presuncién de ganancia-
lidad. Pero esta afeccion se limita a las mo-
nedas y no afecta al derecho a la suma de
dinero. La confusion de las monedas (cosas
corporales), no puede afectar a la suma de
dinero (crédito incorporal de cantidad); y
por ello el interesado sigue siendo titular
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con caracter privativo de la suma de dinero
obtenida como precio de la venta; y esta ti-
tularidad sobre la suma la ejerce cuando, a
costa de ella, realiza la compra, el pago de
cuyo precio lo realiza en uso de su titulari-
dad sobre la suma.

h) El articulo 95.2 del Reglamento Hi-
potecario requiere que el caracter privativo
del precio de la contraprestacion del bien ad-
quirido deberd justificarse mediante prueba
documental publica. Este articulo, en cuanto
precepto reglamentario, debe interpretarse
conforme a los preceptos legales sustantivos
e integrarse en su significado. La prueba del
caracter privativo del dinero empleado para
satisfacer el precio puede referirse al hecho
a) de la identidad de la moneda o b) de la
identidad de la suma, segln su origen o pro-
cedencia.

i) En el caso del recurso se prueba con
documento notarial, ptblico y auténtico: En
el propio instrumento publico de compra que
se ha contrastado la verdad de la procedencia
del dinero privativo invertido y que en el do-
cumento de procedencia (en la matriz de la
venta) consta la reinversion. Existe pues
prueba documental publica de que el precio
se satisface a costa de los bienes privativos.
Esta prueba tiene significado positivo y ne-
gativo. Positivamente deja constancia feha-
ciente de las sucesivas subrogaciones:

— La suma de dinero obtenido como
precio en lugar del bien heredado vendido.

— El bien comprado en lugar de la suma
de dinero obtenido por la venta. Las notas
extendidas en las escrituras matrices de ven-
ta y de compra son pruebas documentales
publicas.

— Negativamente supone que el interesa-
do no podré volver a invocar la reinversion
del producto de la venta, pues al dejar cons-
tancia auténtica de la subrogacion realizada
consumid el bien privativo (la suma de dinero
obtenida por la venta) a cuya costa realizo la
adquisicién privativa. Cualquier intento de
invocar en otra adquisicion el pago de su pre-
cio a costa de la suma obtenida mediante la
“venta”, chocaria con la diligencia obrante en
su matriz segin la cual dicha suma ya no

existe en el patrimonio privativo del interesa-
do al haber sido ya reinvertida, por lo que no
cabe una nueva adquisicion a su costa.

2. Alegaciones del Registrador de la
Propiedad.

a) Que el principio de presuncién de ga-
nancialidad proclamado por el articulo 1361
del Cddigo Civil afecta de manera muy espe-
cial a los bienes adquiridos a titulo oneroso
por uno de los cdnyuges durante el matrimo-
nio, por lo que, para que esos bienes puedan
ser considerados e inscritos como privati-
vos, es necesario destruir esa presuncion,
mediante la justificacion fehaciente del ca-
racter privativo del precio o contrapresta-
cién de la adquisicion.

b) Que, conforme al articulo 95.2 del
Reglamento Hipotecario, dicha justificacion
deberd verificarse mediante prueba docu-
mental publica referida al momento de la ad-
quisicién, que es al que, igualmente, ha de
referir el Registrador su calificacion y atri-
buir, en la inscripcion, a dicha adquisicion el
caracter de privativa o presuntivamente ga-
nancial segin se justifique o no aquel extre-
mo, con la trascendencia juridica y econémi-
ca que dicha atribucidn tiene especialmente
para el conyuge no adquirente y sus herede-
ros, pues una vez atribuido el caracter priva-
tivo a la adquisicion, se traslada a los mis-
mos la carga de la prueba en contrario de la
titularidad privativa del adquirente, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley Hi-
potecaria, viéndose privados, de momento,
de todo derecho sobre el bien adquirido.

¢) Que, conforme a la Resolucion de 28
de noviembre de 1988, la inscripcién como
privativos de los bienes adquiridos por per-
sona casada bajo el régimen de gananciales
exige que se acrediten por medios fehacien-
tes todas las circunstancias que, con arreglo
a los articulos 1346 y siguientes del Codigo
Civil, y segtn las hipétesis, determinan
aquel caracter.

d) Que en el caso objeto del presente re-
curso no se ha destruido aquella presuncion,
por no haberse justificado fehacientemente
el cardcter privativo del precio o contrapres-
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tacion de la adquisicion realizada, pues la
extension de una nota con fecha 16 de marzo
de 1994 en la matriz de la escritura de 8 de
julio de 1992 para la constancia de la aplica-
ci6n del total precio que recibi6 en aquélla,
el ahora adquirente, al pago del precio de la
compra que realiza por la escritura califica-
da (en cuya matriz se hace constar la nota ex-
tendida en la de venta), s6lo manifiesta una
declaracion unilateral de tal propésito, que
no justifica fehacientemente la subsistencia,
casi dos afios después, en el patrimonio pri-
vativo del adquirente, el 2 de febrero de
1994, del precio recibido en la venta de 8 de
julio de 1992 y sin que, como dice la citada
Resolucion, en el presente caso, pueda esti-
marse que la naturaleza privativa de la con-
traprestacion venga avalada por la fe publica
notarial que, segin reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo, no se extiende a la ve-
racidad intrinseca de las declaraciones que
los particulares hagan en la escritura ptbli-
ca. Y que la ausencia de la prueba documen-
tal pablica viene evidenciada en el presente
caso, de una parte, por las dificultades que la
esencial fungibilidad del numerario con que
se pagé el precio plantea a la demostracion
del cardcter privativo y, de otra, por la posi-
ble verificacién, durante el tiempo interme-
dio, de otros actos dispositivos sobre dicha
cantidad que la hubiera agotado o disminui-
do de tal modo que no pudiera cubrir el pre-
cio estipulado en la operacion calificada.

No obstante, en el presente caso, se ha
pretendido desvirtuar tal posibilidad con el
argumento, poco convincente, de que al no
constar extendida en la escritura de venta de
1992, que generd el dinero privativo, una no-
ta expresiva de haber reinvertido dicho dine-
ro en la adquisicion de otro bien que sustitu-
yera al vendido, es que la reinversion no se
ha producido en todo el tiempo transcurrido
desde la fecha de la venta en 1992, hasta el
momento en que, al formalizar la compra en
la escritura de 1994, se extiende, en ambas
escrituras, la referida nota. O lo que es igual,
si no hay nota, no hay acto dispositivo de di-
cho dinero, o no hay acto dispositivo sin no-

ta. Se da por supuesto que, caso de reinver-
sion anterior a la ahora realizada, se hubiera
extendido la nota, porque, si se ha extendido
ahora, también se habria extendido enton-
ces.

Pero, como decimos mas arriba, la nota
se extiende en virtud de una declaracién
unilateral y totalmente voluntaria del intere-
sado, ya que no existe norma alguna que
obligue a ello, por lo que su no constan-
cia hasta la compra en 1994, no puede con-
siderarse como prueba indubitada de la no
reinversion hasta dicha fecha, y por consi-
guiente, de la subsistencia hasta la misma
del dinero recibido en la venta de 1992 en el
patrimonio privativo del ahora adquirente.
Por todo lo expuesto, ni puede considerarse
destruida la presuncién de ganancialidad
del articulo 1361 del Cédigo Civil, ni justi-
ficado el caricter privativo del precio o
contraprestacion del bien adquirido, exigido
por el articulo 95.2 del Reglamento Hipote-
cario.

3. Resolucion del Presidente del TSJ
de Andalucia.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia desestimo el recurso y
confirmé la nota del Registrador en base a
que la presuncién de ganancialidad afecta a
los bienes adquiridos a titulo oneroso duran-
te el matrimonio y para poderle atribuir el
caracter de privativos es necesario que se
acredite cumplidamente el cardcter privati-
vo del precio abonado, lo que no ocurre en
el presente caso, pues a lo que consta en la
copia de la escritura presentada en el Regis-
tro y que ha sido objeto de calificacién no se
le puede atribuir otro valor, en cuanto a la
pretendida reinversion del precio, que ser
unas declaraciones unilaterales del adqui-
rente que no estan amparadas por la fe pu-
blica notarial, puesto que es doctrina reitera-
da de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo que la fe piblica notarial no se extiende
a la veracidad intrinseca de las declaracio-
nes que los particulares hagan en la escritura
publica.
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RECURSO ANTE LA DGRN

1. Alegaciones del Notario recurrente.

El recurrente reiterando lo ya manifesta-
do al interponer el recurso y afadiendo: La
afirmacién de que la fe pablica notarial no se
extiende a la veracidad intrinseca de las ma-
nifestaciones de los particulares en la escri-
tura puablica es incongruente con los hechos
y no desvirtia los fundamentos de derecho
alegados. Es incongruente con los hechos
porque no tiene en cuenta la actuacién nota-
rial y no se analiza el valor de la nota de rein-
version extendida por el Notario en la escri-
tura generadora del dinero privativo.

2. Doctrina de la DGRN.

Se debate en el presente recurso acerca de
si es 0 no posible inscribir como privativo el
bien adquirido por persona casada bajo el ré-
gimen de sociedad de gananciales cuando
afirma al adquirirlo que lo hace con dinero
procedente de la venta de un bien privativo y
se anota, en la matriz de la escritura por la
que se formaliz6 esa venta, que el vendedor
ha manifestado al adquirir otro bien que el
precio ha sido satisfecho con el dinero que
obtuvo de aquella venta.

Segin los articulos 1346 y 1347 del Codi-
go Civil son bienes privativos los adquiridos
a costa o en sustitucion de bienes privativos
y son gananciales los adquiridos a costa del
caudal comin. Afade el articulo 1361 del
mismo cuerpo legal que se presumen ganan-
ciales los bienes existentes en el matrimo-
nio, si bien esta presuncion tiene valor “iuris
tantum” al afiadir el precepto que dicha pre-
suncién operard mientras no se pruebe que
pertenecen privativamente al marido o a la
mujer. Tratdndose de un bien adquirido a ti-

tulo oneroso por uno de los conyuges cons-
tante matrimonio, el bien se presume ganan-
cial mientras no se demuestre lo contrario.

Naturalmente, esta presunciéon puede
destruirse por cualquiera de los medios de
prueba admitidos en derecho, si bien, en el
ambito registral, y a los efectos de obtener la
inscripcion del bien con el cardcter de priva-
tivo, el articulo 95 del Reglamento Hipote-
cario exige que, en las adquisiciones a titulo
oneroso, se justifique el cardcter privativo
del precio o de la contraprestacion mediante
prueba documental piblica. La simple ma-
nifestacion del adquirente de que emplea,
para su adquisicion, dinero privativo no es
suficiente para destruir registralmente la
presuncién de ganancialidad. El hecho de
que el adquirente haya enajenado con ante-
rioridad un bien privativo prueba que un dia
existié en su patrimonio privativo una cierta
cantidad de dinero pero no que sea ese dine-
ro el que se estd empleando ahora para la
adquisicion de otro bien. El que el Notario
oficie al compaifiero que autorizé la escritu-
ra por la que el ahora adquirente enajend un
bien privativo; el que éste haga constar me-
diante nota en la matriz la manifestacion del
entonces vendedor; el que dicha constancia
se le acredite al Notario ahora autorizante de
la adquisicién que se pretende inscribir co-
mo privativa, y el que dicha constancia se
haga a su vez constar mediante diligencia en
la escritura de compra implican una serie de
precauciones que pueden y deben tener cier-
tos efectos que no viene al caso enumerar,
pero que no prueban el caricter privativo
del precio o contraprestacion satisfecho, ni
destruyen la presuncion de ganancialidad,
no permitiendo, en consecuencia, inscribir
el bien como privativo.
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S. SUCESIONES

5.1. Procede denegar la inscripcion de una particion realizada por los herede-
ros en la que uno de ellos, ademads, representa a otro, cuando existe con-
traposicion de intereses no salvada en el poder.

RESOLUCION de 11 de mayo de 1998.

ANALISIS DEL CASO

® Eldia 29 de abril de 1992 mediante escritura publica los hermanos D. Ro-
que, D.? Cecilia, D.2 Juliana, D. Felipe y D. Julian (este tltimo representado
por D. Roque en virtud de escritura de poder otorgada ante el mismo Nota-
rio el dia 28 de abril de 1988) aceptaron, pura y simplemente las herencias
causadas por sus padres y se adjudican los bienes que los integran.

La Registradora de la Propiedad denegd la inscripcion al observar entre
otros el defecto de incurrir la escritura calificada en un supuesto de autocon-
tratacion o conflicto de intereses al actuar don Roque, ademas de por si, en
nombre y representacion de su hermano y coheredero don Julidn, sin que
conste que el poderdante haya autorizado expresamente tal posibilidad o
haya ratificado la escritura (articulo 1727 del CC).

El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo. El
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria revoco la nota de
la Registradora.

La Registradora apel6 el auto presidencial. La DGRN revoca el Auto y con-
firma la calificacion de la Registradora.

RECURSO GUBERNATIVO ANTE EL TSJ DE CANTABRIA

1. Alegaciones del Notario recurrente. cultades omnimodas de actuacion otorgado
por su hermano poderdante don Julidn. Que
Respecto de la estimacion en la nota cali- ~ se estéd en presencia de un acto estrictamente

ficatoria de la incidencia de un supuesto de
autocontratacion, se hace constar que don
Roque hace uso de un poder general, con fa-

particional en el que se producen los supues-
tos exigidos en el articulo 1058 del Cédigo
Civil.
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Que las convenciones establecidas por los
interesados atinentes al pago de determina-
das compensaciones en metalico, no son si-
no una consecuencia obligada de los estric-
tos trdmites particionales, sin que mediati-
cen las operaciones sucesorias particionales
ni den lugar a férmulas contractuales de na-
ciente o autonoma configuracion. Que lo an-
terior lo refrendan los articulos 1062 y
1056.2 del Cédigo Civil.

Que en lo referente a la existencia de un
conflicto de intereses, no se estima la inci-
dencia en absoluto de dicha figura juridica.
Que se produce conflicto de intereses cuan-
do se da el supuesto del articulo 163 del Co-
digo Civil y entre los involucrados en la su-
cesion al no existir relacién parental, se en-
tiende inoperante y carente de virtualidad el
rechazo registral fundamentado en esa im-
precisa calificacion registral.

Que con referencia al dltimo presupuesto
obrante en el defecto niamero 1, o sea, la ne-
cesidad de que por parte del poderdante se
proceda a la ratificacion de lo actuado por el
mandatario, con invocacién expresa del ar-
ticulo 1727 del Cddigo Civil, se sefiala que
el mandatario hace uso de un poder general
que explicitamente contiene facultades de
aceptacion de herencia, aprobacion de parti-
ciones, etc., y resulta incongruente que ha-
yan de refrendarse las actuaciones del apo-
derado. Que la exigencia de ratificacién abo-
caria en que no serian juridicamente
aceptables los mandatos referidos a opera-
ciones sucesorias y echando por tierra la
concrecion de apoderamientos admitidos
por la legislacién vigente, excepcion hecha
de aquellos supuestos de indelegabilidad de
determinadas facultades que se encuentran
en la orbita de derechos inherentes a la per-
sona, no susceptibles de definir a terceros.

2. Alegaciones de la Registradora de
la Propiedad.

No se entiende lo que quiere decir el No-
tario con la frase “y esa determinacion del
extremo de la nota que se recurre, ha de en-
tenderse reconducida exclusivamente a la

inscribibilidad de la finca inventariada con
el nimero [...] 17, ya que el defecto senalado
con el nimero uno se refiere al conjunto de
las operaciones particionales, sin que pueda
reconducirse a una sola de las fincas impli-
cadas en la particiéon y mas teniendo en
cuenta que dicha finca se adjudica a todos
los herederos y en las proporciones fijadas
en los correspondientes titulos sucesorios,
cosa que no ocurre con las otras fincas in-
ventariadas (niimeros 2 y 5) de las que no se
adjudica particion alguna al heredero repre-
sentado por don Roque, y si en cambio se ad-
judica a dicho sefior, el representante, la to-
talidad de la finca nimero 5 y una porcion
segregada de dos quintas partes de la nime-
ro 2.

Conforme a lo dicho anteriormente, lo
que se trata de determinar es si es 0 no inscri-
bible una escritura de particion de herencia
en la que uno de los herederos actia, ademas
de por si, en nombre y representacion de otro
de los coherederos y en virtud de un poder
general en el que no se contiene ninguna re-
ferencia a la autocontratacion ni se alude ex-
presamente a la herencia concreta de que se
trata, debiendo tenerse en cuenta que para fi-
jar el haber correspondiente al representado
se valoraron, distribuyeron y adjudicaron
bienes que si no hubieran sido atribuidos al
representante, corresponderian, al menos
parcialmente, al representado.

Se estd en presencia de una particién
practicada por los herederos y en tal sentido
un contrato, pero con la matizacién de que
uno de los herederos estd representado por
un coheredero suyo, que a la vez actda en su
propio nombre, lo que hace surgir el conflic-
to de intereses.

En nuestro derecho no hay ninguna nor-
ma que regule con cardcter general la figura
de autocontrato, pero si existen algunas dis-
posiciones que regulan ciertos supuestos co-
mo son los de los articulos 221, 163 y 1459
del Cddigo Civil, aparte de otros supuestos
en la legislacién mercantil.

Tanto la doctrina del Tribunal Supremo
en reiterada jurisprudencia, como la Direc-
cién General de los Registros y del Notaria-
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do, exigen como requisitos para la eficacia
del autocontrato, los siguientes: a) Poder ex-
preso para autocontratar. b) Que no exista
conflicto de intereses siendo éste el funda-
mento basico de la prohibicién de autocon-
tratacion.

En el supuesto que se estudia no hay un
poder expreso para autocontratar, sino un
poder general y que es evidente el conflicto
de intereses existente entre representante y
representado, ya que el primero no puede
atender al interés propio y tutelar a la vez el
interés contrario de su representado, produ-
ciéndose este conflicto en la fijacién de ha-
beres y adjudicacién de bienes en pago de
éstos, y es evidente que la situacion respecti-
va de los coherederos ante una herencia es de
oposicion de intereses. Que segtin la Direc-
cién General corresponde a los Registrado-
res la calificacion de las facultades represen-
tativas (articulo 18 de la Ley Hipotecaria) y
la de autocontratar es una de ellas, quedando
ésta sujeta a los limites del texto del poder.
Que el caso que se contempla es distinto al
de la Resolucién de 27 de enero de 1987.
Que no se comprende la cita del articulo
1062 del Codigo Civil que hace el recurren-
te, ya que no se esta tratando el tema de la
indivisibilidad de las fincas.

No es admisible la tesis del Notario de
que no existe conflicto de intereses en el su-
puesto de este recurso por la razén de que no
existe entre los involucrados en la sucesion
relacion parental (padres, hijos), ya que el
conflicto de intereses puede originarse en to-

RECURSO ANTE LA DGRN

1. Alegacion de la Registradora recu-
rrente.

La Registradora apel6 el auto presiden-
cial, manteniéndose en sus alegaciones, y
afiadio: Que si bien el poder es amplisimo,
en el mismo no se contiene ninguna referen-
cia a la autocontratacion ni se alude expresa-
mente a la herencia concreta de que se trata 'y

do tipo de representacion, sea legal, volunta-
ria u orgénica y asi resulta de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo y de la Direccion
General de los Registros y del Notariado.

La invocacion que del articulo 1727 del
Cdédigo Civil se hace en la nota de califica-
cién es una consecuencia de la falta de poder
expreso concediendo facultades de autocon-
tratacion y de la existencia de conflicto de
intereses, circunstancias ambas que se dan
en el presente supuesto por lo que la parti-
cion ha de ser ratificada por el representado
como si hubiere sido realizada sin facultades
suficientes.

3. Resolucion del Presidente del TSJ
de Cantabria.

El Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria revocé la nota de la Re-
gistradora fundandose en que el coheredero
interviniente en las operaciones particiona-
les hace uso de un poder general con faculta-
des amplisimas de actuacién y que es evi-
dente que al no existir prohibicién expresa
en principio el acto particional, que mate-
rialmente es un contrato, es valido sin que el
Registrador pueda entrar a ponderar los po-
sibles perjuicios que puedan resultar para el
representado como consecuencia de las
compensaciones econdmicas, sin que este
cuidado de los intereses del representado se
pueda estimar comprendido en las faculta-
des calificatorias que el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria atribuye a los Registradores.

de la doctrina de la Direccién General se
puede sacar la conclusion de que es una figu-
ra similar a la que subyace en la del autocon-
trato. Al no estar previsto en el poder el con-
flicto de intereses, ni haberse conferido éste
en concreto para la herencia de sus padres,
no puede entenderse que el poder contiene
facultades suficientes para practicar la parti-
cién en los términos que se efectiia; es un
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problema de limite de facultades representa-
tivas y no de abuso o mal uso de éstas.

2. Resolucion de la DGRN.

El tinico defecto recurrido consiste en di-
lucidar si puede inscribirse una particion
realizada por los herederos en la que uno de
ellos, ademads, representa a otro, cuando
existe contraposicion de intereses no salvada
en el poder, y el recurso se formula exclusi-
vamente por no inscribirse la adjudicacién
de una finca que se realiza por partes iguales
en proindiviso.

Si bien es cierto que el tema de si puede el
representante actuar cuando existe contrapo-
sicién de intereses con su representado no
esta especificamente contemplado en el C6-
digo Civil es un tema ampliamente debatido
por la doctrina y la jurisprudencia, que lle-
gan a la conclusion de que la regla general es
la de que el representante no puede actuar en
este supuesto y unicamente lo puede hacer
cuando estd expresamente autorizado para

ello, o esté autorizado para el acto especifico
en donde existe dicha contraposicion, o bien,
por la forma de actuar del representado (v.gr.
cuando en una particién de herencia se adju-
dican a los herederos en proporcion a sus
cuotas hereditarias todos los bienes que
componen la misma), resulta haberse resuel-
to con imparcialidad dicha representacion.

En el supuesto presente, el representante
actiia en su propio nombre y en el de un co-
heredero en la particion de herencia de los
padres de ambos sin que exista autorizacion
para autocontratar o se exceptue el supuesto
de la contraposicién de intereses.

El hecho de que el Notario restringe el re-
curso a la adjudicacion de una sola de las fin-
cas que se adjudica por partes iguales indivi-
sas, respecto de la cual no habria problema,
no salva la contraposicion de intereses, pues
no todos los bienes de la particién se adjudi-
can en la misma forma, y es el negocio juri-
dico particional en su conjunto el que ha de
calificar el Registrador.
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I. CAUSAS DE DIVORCIO

Las causas o fundamentos (grounds) del divorcio, han seguido en Canada
una evolucién parecida a la de otros paises, buscando por un lado una mayor
simplificacion y flexibilidad en el catilogo de causas admisibles, y por otro,
borrando cualquier connotacién culpabilistica en el tratamiento de las causas y
en la adopcion de las medidas. Se piensa que estas tltimas deben estar justifica-
das por circunstancias econdmicas o personales objetivas. No tiene por ello
nada de extraio que en Canada el conyuge que podriamos llamar inocente del
divorcio salga del pleito con cargas y obligaciones mas onerosas que las que se
imponen al conyuge que otrora hubiera sido considerado “culpable”.

Al igual que en Inglaterra, la causa legal de divorcio por antonomasia es la
quiebra del matrimonio. Pero aqui la ley hace unas presunciones “iures et de
iure” acerca de cuando debe entenderse que el matrimonio esta roto. Ello ocu-
rre: a) Cuando los esposos han vivido mas de un afo separados. b) Cuando el
demandado ha cometido adulterio, y ¢) Cuando el demandado ejerza sobre el
conyuge crueldad fisica o mental que haga intolerable la convivencia.

Estas tres dltimas son, pues, en altimo analisis, las verdaderas causas de
divorcio.

Daremos a continuacién algunas concreciones jurisprudenciales sobre las
causas mencionadas:

1. Adulterio.

Han sido consideradas causas de adulterio:

— La inseminacién artificial de la esposa sin consentimiento del
marido @;

— Pasar una noche en un establecimiento hotelero, con la persona de
quien se sospecha;

— Familiaridad excesiva con otra mujer y haber tenido “oportunidad” de
estar juntos.

La prueba del adulterio es casi siempre una prueba de presunciones. En los
tiempos en que el adulterio era la Gnica causa reconocida de divorcio, los liti-
gantes solian recurrir a informes de detectives, en general muy costosos. Hoy se

(1) Este, y los demis casos citados en el articulo, estin tomados de la obra de M.C.
Kronby Canadian Family Law, Sotoddart Publishing Co. Limited, 1997.
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ha mitigado el rigor probatorio. Fieles al viejo proverbio, “Entre santo y santo
pared de cal y canto”, los Tribunales se sienten satisfechos con la razonable
probabilidad derivada de la prueba de cierta familiaridad en el trato surgida a
raiz de alguna ocasién de haber estado juntos.

La admisién llana y simple del adulterio por el demandado no siempre ha
sido considerada prueba suficiente cuando faltan otros indicios o testimonios.
La razén era evitar fraudes de ley. Estos fueron, al parecer, frecuentes, en una
época en que el adulterio era la Gnica causa de divorcio y los conyuges se po-
nian de acuerdo para presentar su caso como de adulterio. La separacion duran-
te un afio como nueva causa de divorcio ha hecho perder interés en la causa de
adulterio.

En Canada no estd permitida la autoincriminacién y por ello en los juicios
de divorcio el demandado no est4 obligado a contestar preguntas que se refieran
a su presunto adulterio @.

2. Crueldad.

En una famosa resolucion del Tribunal de Apelacién de Ontario (1970) se
define la crueldad como inclinacion a hacer sufrir al otro; deleite o indiferencia
hacia el dolor y miseria ajenos; conducta que exterioriza un animo despiadado o
dureza de corazoén.

El concepto ha de valorarse en consideracion a las circunstancias de cada
caso.

La mejor manera de ilustrarlo es ofreciendo algunos ejemplos. La mayoria
de ellos pertenece, l6gicamente, al mundo de la sexualidad. Otros tienen que
ver con el cardcter dominante, tirdnico y abusivo de uno de los esposos, y puede
que esté también relacionado con el comportamiento sexual.

Han sido considerados casos de crueldad:

— La practica frecuente del “coitus interruptus”.
— El travestismo del marido.

— Su paedofilia.

— Exigir a la esposa sexo oral.

() La C.E. también reconoce el derecho de todos a no declarar contra si mismos y a no
confesarse culpables (art. 24). Esta norma, a nuestro juicio, debe también aplicarse al procedi-
miento de separacion por infidelidad conyugal o por otras causas que, aunque estén despenali-
zadas, siguen estando socialmente mal vistas.
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— Negar persistentemente al marido toda relacion sexual.

— Ridiculizarlo, comparando su comportamiento en la cama con el de
anteriores maridos o amantes.

— Vivir como un “hippie” y consumir drogas blandas, pese a la desapro-
bacién de la mujer.

— Alcoholismo crénico (a veces).
— Mantener a la esposa apartada del negocio del que era socia.

La crueldad como causa de divorcio no se desvirtiia aunque se pruebe que
la conducta considerada era causada por una enfermedad mental.

La receptividad de los Tribunales ante esta causa varia mucho segtn las
Provincias.

3. Separacion de hecho.

Para que se dé esta causa la Ley exige “que los esposos hayan vivido sepa-
rados al menos durante el afio inmediatamente anterior a la concesion del divor-
cio, y que ademas estuvieran separados cuando se inici6 el procedimiento”.

Esta redaccion permite que pueda pedirse el divorcio antes de cumplirse el
afio de separacion; en cuyo caso, se suspende la decisidon hasta que se cumpla el
plazo ®.

La mera separacion fisica no basta. Es preciso que haya habido por parte de
uno de los esposos intencién de terminar con la relacién matrimonial.

®)  En Espafa esta practica es de més dificil aceptacion porque el principio de congruen-
cia exige que la sentencia contemple la situacion que habia en el momento de presentarse la
demanda (o si ésta se contestd, en el momento de la litiscontestatio), pero no la existente en la
fecha en que se pronuncia el fallo. Este dogma, heredado del procedimiento formulario romano,
que fijaba los limites de la controversia en la férmula que el magistrado entregaba al juez, fue
defendido rigidamente por los savinianos y suavizado para algunos casos, por razones practicas,
por los proculeyanos. Sin duda en todo juicio es necesario que la controversia que ha de decidir
el juez quede de alguna manera congelada e inmutable, dejando fuera de consideracién los
hechos que acaezcan después de la litiscontestatio. Pero esta verdad no puede tener caricter tan
absoluto que impida al juez apreciar que un plazo, pendiente de cumplimiento al presentarse la
demanda, estd ya cumplido en el momento de dictarse sentencia. Y ello no sélo por economia
procesal sino porque el paso del tiempo no es en rigor ningtin hecho nuevo del pleito, sino algo
ineluctable y notorio que se deduce de los propios autos y que el secretario del juzgado puede
diligenciar haciendo constar el tiempo que ha durado el procedimiento, a efectos de sumarselo
en su caso al plazo ya transcurrido cuando se presentd la demanda.
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La reanudacién de la convivencia con animo de reconciliacién no inter-
rumpe el plazo si el intento ha durado menos de noventa dias.

II. INTENTO DE RECONCILIACION

El Letrado que se encarga de un divorcio estd obligado a discutir con su
cliente las posibilidades de reconciliacion y en su caso las posibilidades de con-
venir las medidas con el otro conyuge, informando al cliente de la existencia de
posibles mediadores. Con la demanda habra de certificar que ha cumplido esta
obligacion. En cualquier estado del procedimiento en que el Juez advierta que
hay posibilidades de reconciliacion, o de convenir las medidas, suspenderd el
procedimiento e invitara a las partes a arreglarse nombrandoles en su caso un
mediador. Pasadas dos semanas reanudara la tramitacion a instancia de cual-
quiera de las partes.

III. PROCEDIMIENTO

El procedimiento de divorcio es siempre judicial (nunca administrativo,
aunque sea de mutuo acuerdo).

El Tribunal competente para conocer de los divorcios varia segtn la Pro-
vincia: La Corte de Ontario (The Ontario Court, General Division) en la Pro-
vincia de Ontario ¥; el Tribunal Superior en Quebec; el Supremo de la Provin-
cia en Nova Scotia y British Columbia; el llamado Tribunal de la Reina
(Queen’s Bench) en Alberta, Manitoba, Saskatchewan y New Brunswick; y el
Tribunal Supremo correspondiente en los Territorios del Yukén y del Noroeste.

La competencia territorial viene determinada por el lugar de la residencia
habitual de cualquiera de los conyuges, entendiendo por tal aquél donde haya
vivido durante el afio inmediatamente anterior a la presentacion de la demanda.
Existen en la ley reglas efectivas para decidir las cuestiones de competencia
cuando el divorcio ha sido pedido por los dos cdnyuges ante Tribunales diferen-
tes ©).

() Este Tribunal se cre6 en 1990 como resultado de refundir en el Tribunal Supremo las
antiguas Cortes de Distrito.

®)  Se resuelven en favor del Tribunal que conoce de la demanda més antigua; y si son
contemporaneas, en favor del Tribunal Federal. Las mismas reglas se aplican en caso de duplici-
dad de solicitudes de medidas provisionales.
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La estructura del procedimiento es la misma que la de nuestro procedi-
miento de incidentes, con una fase de alegaciones seguida de otra probatoria ().

Con la demanda y la contestacion se exige a veces (asi ocurre, por ejemplo,
en Ontario) cumplimentar un exhaustivo cuestionario del balance patrimonial y
de los ingresos y rentas de cada conyuge. Este documento (financial statement)
es basico para poder adoptar las medidas auxiliares complementarias al divor-
cio (corollary relief).

IV. LIQUIDACION DE BIENES

El régimen econdémico de los esposos es, en Canadd, muy variado, porque
cada Provincia ha desarrollado su propia legislacion sobre la materia. Con obje-

(©)  La técnica de la prueba en Canad4, como ocurre en todos los Tribunales anglosajo-
nes, es muy diferente a la nuestra. El llamado “cross-interrogation” de un testigo o de las partes
litigantes suele ser un método de averiguacién de la verdad muy incisivo, y en ocasiones, agota-
dor. Nuestra forma mecénica de examinar a los testigos con los consabidos “diga ser cierto...
diga ser mas cierto” es el resultado de una corruptela procesal. La Ley no exige que las pregun-
tas a los testigos haya que enunciarlas en sentido afirmativo, es decir, como posiciones. Si se
hace asi en la prueba de confesion es porque el legislador quiere que al interpelarse los litigantes
no se limiten a preguntar, sino que se comprometan con el hecho por el que estan preguntando.
Si alguien preguntase por la hora que es, en principio no se compromete con ninguna hora en
particular. Pero si dice: “afirmo que tal hecho ocurrié a las doce de la mafiana. ;Lo admite
usted?”, nos movemos dentro de la dialéctica confesional propia de quienes conocen los hechos,
y por tanto entre quienes saben la hora en que ocurri6 un suceso aunque difieran en sus posicio-
nes al respecto. En ningn sitio dice la LEC. que las preguntas a los testigos tengan que hacerse
de esta manera. Podrian y por razones de claridad deberian formularse en el tono interrogativo
que normalmente se usa para preguntar. Ademads, después de cada pregunta no hay que hacer la
repregunta correspondiente (creando un verdadero galimatias a la hora de estudiar las actas del
juicio. Lo que dice la ley es que “Luego que el testigo haya contestado a las preguntas (las gene-
rales y las del interrogatorio de la parte que propuso la prueba)... Acto continuo lo serd igual-
mente por las repreguntas”. Es decir, primero hay que hacer todas las preguntas de una parte, y
después todas las de la otra, como en el proceso penal. También se echa en olvido que las partes
y sus defensores, a la vista del desarrollo de la prueba, pueden hacer a los testigos “aquellas
preguntas o repreguntas no formuladas en sus respectivos interrogatorios que consideren nece-
sarias...” (art. 652): un derecho preciosisimo, que la rutina ha hecho caer en desuso. Como tam-
bién se olvida pedirle al testigo “la razén de ciencia de su dicho” (art. 649), cosa que debe
hacerse siempre en cada una de las contestaciones, y no de vez en cuando. La razén de cémo ha
llegado a conocimiento del testigo lo que esta afirmando, es lo que le da o le quita valor al testi-
monio. Sin esa informacion es imposible medir el grado de verosimilitud de lo dicho por los
testigos, a efectos de formarse el juez una conviccién racional.
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to de dar una idea de conjunto que no resulte tediosa, nos limitaremos a hacer
s6lo indicaciones de caracter muy general para cada Provincia (:

ALBERTA: Sigue un régimen de participacion tipo escandinavo, en el que,
al ocurrir una nulidad o separacion matrimonial, una separaciéon de hecho de
mas de un afio, o a causa de la administracion disipada de uno de los conyuges,
se forma una masa con todos los bienes y deudas adquiridos por uno o por
ambos conyuges durante el matrimonio, y se reparte en proporciones que de-
penderan de la duracién que haya tenido el matrimonio, de los patrimonios y
rentas respectivos, de si ha habido administracion desleal y de “cualquier otro
hecho o circunstancia relevante”.

BRITISH COLUMBIA: Después de la nulidad, separacion o divorcio, y
antes de que transcurran dos afios, se forma la masa, pero s6lo con los activos
familiares, es decir, con los que estén siendo utilizados por cualquiera de los
esposos o por los hijos menores, tales como la vivienda familiar, las pensiones y
las inversiones hechas con dinero de los dos esposos o en que el conyuge no
propietario haya trabajado, bien directamente (en la empresa del otro) bien indi-
rectamente (en tareas domésticas). La forma de dividir este conjunto patrimo-
nial no siempre es igualitaria, teniendo el juez amplias facultades discrecionales
para modificar los acuerdos divisorios que considere injustos.

MANITOBA: Los conyuges han de pedir la liquidacion del régimen legal
no mas tarde de los sesenta dias siguientes al divorcio o a la muerte de uno de
ellos. Entran en el reparto todos los bienes, excepto los adquiridos de soltero o
provenientes de un matrimonio anterior, los adquiridos después de la separa-
cion, y los efectos de uso personal. Dentro de la masa partible se pueden distin-
guir otros patrimonios auténomos (por ejemplo el patrimonio empresarial) y
aplicar para su division criterios equitativos distintos de los que se utilizan para
dividir el total.

NEW BRUNSWICK: El plazo para pedir la liquidacion es también de 60
dias después de haber cesado en la convivencia por causa de divorcio o nulidad
matrimonial. Entran en la liquidacion los bienes de uno o de los dos esposos,
aunque no sean activos familiares, pero se excluyen: las empresas; los bienes
adquiridos a titulo gratuito; los comprados con el producto de la venta de otros
bienes de caracter no familiar adquiridos antes de empezar el régimen (salvo

(7)) Téngase en cuenta que la mayoria de las Provincias canadienses son mds extensas
que Espaiia. British Columbia y Ontario tienen, cada una de ellas, dos veces la extension de
Espafa; y Quebec ocupa un territorio més de tres veces superior al nuestro. Debido a la vastedad
del territorio, junto a peculiaridades histdricas y culturales particularmente destacables en la
francéfona Quebec, cada Provincia ofrece particularidades legislativas en cuyo detalle no pode-
mos entrar aqui.
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que se adquirieran en consideracion del futuro matrimonio), y los adquiridos
estando separados. Las proporciones del reparto se determinan por equidad, que
no siempre quiere decir lo mismo que igualdad aritmética. Con motivo de la
division el juez puede: obligar a vender una propiedad; tomar medidas de admi-
nistracion o disposicion; y constituir un “trust” a favor de algin hijo.

NEWFOUNDLAND: Se reparten tras el divorcio los llamados “activos
matrimoniales”, sustancialmente idénticos a los activos familiares que hemos
visto en British Columbia. El reparto puede ser igual o cuando la equidad lo
aconseje, desigual. También el Tribunal puede acordar un reparto especifico
distinto para la vivienda familiar, transferencia de propiedad a un “trust”, una
orden de venta forzosa, medidas de aseguramiento, pagos y compensaciones.

NOVA SCOTIA: Los conyuges divorciados juntan “ex post” y reparten
todos sus bienes, excepto los adquiridos antes del matrimonio o después por
titulo lucrativo. El régimen puede ser derogado por acuerdo. El reparto se hace
invariablemente siempre por mitad.

ONTARIO: El llamado “patrimonio familiar neto” (net family property, o
NFP) se divide por mitad entre los conyuges divorciados. E1 NFP comprende
toda propiedad o derecho que tuvieran los conyuges el dia de la disolucion, con
deduccidn de sus deudas y de los bienes (y deudas) anteriores al matrimonio (es
decir, lo que en nuestro régimen de separacion llamamos el patrimonio inicial).
Por excepcion, la vivienda familiar, aunque sea bien privativo de soltero, se
incluye en el NFP. La division es estrictamente igualitaria, pero con caricter
muy excepcional puede haber desviaciones para corregir: la falta de transparen-
cia en la declaracion de bienes de uno de los esposos; las deudas contraidas de
mala fe para desequilibrar el reparto; la brevedad del matrimonio y el desequili-
brio en las aportaciones; o circunstancias analogas ®).

(®  Aun en un reparto siempre igualitario pueden producirse asimetrias. Tomamos el
siguiente ejemplo de Konby, op. cit., pag. 86. Supongamos que el marido aporté $100.000 al
matrimonio y que con este dinero compr6 al casarse la vivienda familiar. Si ésta Gltima vale
$150.000 al liquidarse el régimen, y esté a su nombre, deducird los $100.000 iniciales y el resto
(suponiendo que no haya més bienes ni deudas) se repartird entre los conyuges, correspon-
diendo a cada uno $25.000. Pero si la casa se hubiera comprado a nombre de la esposa, la aporta-
ci6n de ella seria $150.000, la del marido cero (en rigor menos $100.000), correspondiéndole a
cada uno $75.000. Finalmente, si la casa estuviera a nombre de los dos, la aportacion de cada
uno a la masa seria $75.000, pero como el marido tendria que deducir los $100.000 iniciales, en
realidad su aportacion neta es negativa (que se computa como cero). Con lo que la mujer tendria
que cederle la mitad de sus $75.000, o sea $37.500; y en definitiva ella se quedaria con $37.500
y su marido recibirfa $112.500 ($75.000 + $37.500). Es decir, que a pesar de haber sido este
tltimo el que puso todo el capital inicial, recibe menos ganancias netas ($12.500) que el con-
yuge que no puso nada y recibié $37.500.
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PRINCE EDUARD ISLAND: Entran en reparto todos los bienes adquiri-
dos durante el matrimonio. La division se hace por mitad, salvo que la equidad
aconseje otra cosa. El Tribunal puede dictar érdenes complementarias: venta
forzosa de algin bien, constitucion de un trust, suplementos en metélico, etc.

QUEBEC: Se reparten los conyuges divorciados el llamado patrimonio fa-
miliar, que se entiende compuesto por: la vivienda principal; la segunda vivien-
da; los muebles; los coches de uso familiar; y las pensiones o planes de retiro.
El reparto es igualitario, con algunas desviaciones para las pensiones y la vi-
vienda familiar, y para cuando se aprecie mala fe en la administracion de los
bienes.

SASKATCHEWAN: Sistema parecido al de Quebec, pero aqui se entiende
por “propiedad matrimonial” los bienes y deudas adquiridos durante el matri-
monio a titulo oneroso. El juez tiene amplias facultades para corregir las injusti-
cias del reparto igualitario y la ley pone a su disposicién una gran variedad de
instrumentos: venta forzosa, transferencia de propiedad, pago de una cantidad
compensatoria a tanto alzado o en plazos, etc.

V. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS AL DIVORCIO

1. Custodia y visita.

Sobre la custodia de los hijos menores, suele respetarse la situacion que
esté consolidada por la separacion previa, aunque sea de hecho: de forma que
los hijos siguen tras el divorcio con el mismo padre con el que estuvieran. El
otro tendra un derecho de visita, que aqui comprende tanto el de visitar como el
de ser visitado. Ademas la visita comporta también un derecho a estar infor-
mado de la salud, de la marcha de la educacion © y del bienestar general de los
hijos.

Para decidir sobre la custodia se toman en consideracion factores tales co-
mo: los lazos afectivos que unen a los hijos con los respectivos progenitores (o
lo que es igual, los deseos y preferencias de los menores); la estabilidad y con-
diciones de los respectivos hogares; las posibilidades educativas de cada uno,
etc.

La Corte puede asesorarse al respecto de alguna persona cualificada (un
psiquiatra, por ejemplo). Los hijos de corta edad suelen dejarse con la madre.

En la practica, son los padres los que en la inmensa mayoria de los casos
deciden de mutuo acuerdo la custodia y le dan al juez el problema resuelto.

®  No es pues necesario montar un pleito estiipido para que a un padre le reconozcan el
derecho a recibir las calificaciones escolares de sus hijos.
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Para devolver los hijos al progenitor que tenga su custodia (en caso de que
hayan sido retenidos por el otro progenitor), funciona un Servicio dependiente
del Departamento de Justicia (The Federal Orders and Agreement Enforcement
Unit), que también se ocupa de hacer efectiva la pension alimenticia no pagada
oportunamente.

La custodia compartida sdlo se decreta si existe armonia entre los padres
divorciados. Con buen criterio se considera utopico pretender que vayan a en-
tenderse después de divorciados los padres que en el curso del proceso han dado
muestras de enconado antagonismo.

Los problemas del derecho de visita son aqui los tipicos: obstruccién a la
visita por parte del progenitor que tiene la custodia, y no ejercicio de la visita y
abandono practico de los hijos, por parte del progenitor que no vive con ellos.
En Canada la solucién a estos problemas es fluctuante. Hay resistencia a impo-
ner sanciones econdmicas o indemnizaciones por no permitir la visita del otro
(ni siquiera por via de suspender el pago de la contribucién alimentaria). La
prisién por desobediencia al Tribunal se estima una medida bérbara y contra-
producente. El cambio de custodia por obstruccidn sistematica de la visita no se
rechaza, pero se aplica con mas parsimonia que en los paises escandinavos. El
problema no es facil de resolver (10).

2. Alimentos a los hijos.

Con la finalidad de evitar discusiones, asegurar un trato igual a los iguales
y hacer mas objetivo el cilculo de los alimentos, se ha publicado una disposi-
cion federal (Federal Child Support Guidelines, 1996), que contiene unas Ta-
blas, ligeramente distintas para cada Provincia, fijando la cuantia de los alimen-
tos en funcion del nimero de hijos y de los ingresos. Estas Tablas son el resulta-
do de estudios econdmicos y estadisticos sobre el gasto medio en hijos, para
familias con diversos niveles de ingresos (11,

El nuevo sistema, que ha entrado en vigor el dia 1 de mayo de 1997, intro-
duce también cambios en el tratamiento fiscal de las pensiones alimenticias: las
exime del impuesto (income tax) para el receptor, en contra de la normativa
anterior, pero no las considera gastos deducibles para el pagador.

(10) " En Canadé algunos casos de visitas conflictivas pueden verse facilitados por la exis-
tencia de Centros de Visitas Supervisadas.

(1) Para dar una idea: en Ontario, una de las Provincias més présperas, el gasto alimen-
ticio en un hijo cuando el padre tiene $40.000 de ingresos, se estima en $345 al mes. Para
$50.000 y dos hijos, $700 al mes, etc.
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La casuistica de las Tablas es compleja, y de aqui que se haya creado un
Servicio de informacidn telefénica para que el ptblico pueda consultar su caso
particular 12. Hay que tomar en cuenta muchos factores (tiempo de vacaciones
que permanecen los menores con el pagador, casos de custodia dividida (13), de
custodia compartida, etc.). Y luego esta la gran incégnita que representa la de-
terminacion, con exactitud, de los ingresos; cuestion que depende en tultima
instancia de la apreciacion del Tribunal.

3. Alimentos al conyuge.

La evolucion de los alimentos entre conyuges partié de una situacion ante-
rior en la que solamente la mujer tenia derecho a pedir alimentos (y s6lo cuando
el marido era culpable de adulterio, crueldad, o abandono), hasta llegar a la
situacion actual, caracterizada por el derecho reciproco de los conyuges a pedir-
se alimentos, en razoén de necesidad no de culpabilidad.

El sistema legal varia por Provincias. En general, en caso de divorcio se
admite una pension compensatoria con pagos periddicos (no el pago de una
suma alzada de capital), en favor del conyuge que se ha dedicado a las tareas
domésticas (14, tomando en consideracion para graduarla: el tiempo de convi-
vencia, el deterioro que el trabajo doméstico haya supuesto en la capacidad para
encontrar empleo, la carga de los hijos pasada y futura, los recursos con que
cuenta, etc.

La cuantia no dependera de la conducta culpable del demandado, salvo que
ésta haya sido “tan inconsciente que constituya un obvio y grosero repudio de la
relacion”.

Alguna sentencia parece sugerir que la compensacion no debiera ser com-
pleta, pues por un lado depende de la capacidad de pago del deudor, y por otro,
de si la decision de renunciar en su dia a la vida laboral (para dedicarse a la
doméstica) también fue tomada por el conyuge que pide la compensacion, de-
biendo asumir una parte del riesgo resultante.

(12)  También por Internet (direccién: http://canada.justice.gc.ca).

(13) " La custodia dividida consiste en que cada padre tiene consigo a algiin hijo, cuando el
matrimonio tiene dos o més hijos.

(14) “La ayuda econémica —dice el TS de Canad4 en Moge v. Moge— debe basarse en
principios de compensacion puesto que la division de funciones entre los esposos, ganando uno
un salario y atendiendo el otro la casa, crea casi indefectiblemente una necesidad econdmica en
uno de ellos.”
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La pension compensatoria no se extingue automaticamente al casarse de
nuevo el conyuge acreedor o vivir maritalmente con otra persona, debiendo
ponderar el Juez las circunstancias de cada caso. Lo normal serd que se declare
extinguida.

4.

Comentarios finales.

La legislacion que acabamos de resumir tiene diversos aspectos sugestivos
que podrian destacarse:

IL.

I1I.

Nos ofrece un repertorio bastante completo (diez modalidades distin-
tas) del régimen de participacion de bienes. Lo que constituye un exce-
lente campo de estudio de las ventajas e inconvenientes de cada varian-
te. Entrar en este estudio hubiera exigido un conocimiento de la juris-
prudencia de cada Provincia que no podemos emprender por no
disponer del necesario material bibliografico.

El método de cuantificacion de los alimentos por medio de Tablas esta-
disticas, aunque es todavia prematuro emitir un juicio dado que se trata
de una reforma legislativa reciente, contribuird seguramente a amino-
rar los litigios y a unificar los criterios (en forma parecida a lo aconte-
cido en Espana con la introduccién de las Tablas para fijar las indemni-
zaciones a victimas del automovilismo). En el mundo actual un bare-
mo estadistico es una guia tan buena y objetiva como otrora lo fueron
los juicios de valor introducidos jurisprudencialmente.

Los Tribunales de Canad4 han desarrollado una abundante jurispru-
dencia sobre un tema importante que entre nosotros no ha sido bien
estudiado. Nos referimos al derecho (o libertad) del conyuge custodio
divorciado para cambiar de residencia, aunque dificulte con ello o
incluso haga practicamente imposible el derecho de visita del otro. El
resumen sobre el estado de la cuestion en Canadd, puede encontrarse
en Mac Gyver v. Richards (1995), caso resuelto por el Tribunal de
Apelacion de Ontario, que proclamd, sin titubeos, el derecho de la
madre que tenia la custodia de los hijos a cambiar de residencia, aun-
que esta decision interfiriera en el derecho de visita del otro y aunque
la relacion de éste con los hijos fuera buena. Pensar otra cosa —razo-
na la sentencia— seria convertir la custodia de los hijos en una pena
de confinamiento, y poner en pie de igualdad la responsabilidad del
progenitor que tiene la custodia y la del que no la tiene, siendo asi que
son mds importantes para la vida de los hijos, cuyos intereses deben
prevalecer, las decisiones del conyuge custodio, siempre que no haya
abuso o mala fe.
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IV. En Canada se hace un uso més liberal que en Inglaterra del llamado
“remedial constructive trust” (15 para corregir situaciones de enrique-
cimiento injusto en relacién con la vivienda conyugal. Si ésta pertene-
ce a uno s6lo de los conyuges, es frecuente que el Tribunal considere al
propietario como “trustee” de su conyuge, siempre que éste haya con-
tribuido durante la convivencia, ya con alguna aportacién dineraria (no
necesariamente para la compra de esa vivienda, sino para atender car-
gas familiares en general), ya con tareas domésticas que “aligeraron la
carga de mantenimiento” a que en otro caso hubiera tenido que hacer
frente el conyuge propietario.

(1) Si la aportacion se hizo para comprar la vivienda, y esta Gltima se puso a nombre del
otro, pero los dos se consideraban propietarios, habria un “resulting trust”, porque el trust
resulta o se deduce de la intencidn de las partes manifestada en hechos concluyentes. El “cons-
tuctive trust”, en cambio, surge de algin enriquecimiento injusto no intencional. Para el con-
cepto de esta institucidn cfr. el trabajo “El Divorcio en Inglaterra”, en esta misma Revista, enero
de 1999.
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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.

CONFLICTO ENTRE EL DERECHO TRIBUTARIO Y
EL DERECHO DE FAMILIA

Javier Lopez y Garcia de la Serrana.

Abogado. Secretario del Grupo de Abogados de Derecho de Fami-
lia del Colegio de Abogados de Granada.

La reforma de la Ley General Tributaria operada por la Ley 25/1995 esta-
blecio el caracter reservado de los datos obtenidos por la Administracién Tribu-
taria en el desempefio de sus funciones y solo autorizaba la cesion de dichos
datos a los 6rganos jurisdiccionales en los casos de investigacién o persecucion
de delitos publicos.

En la redaccién dada a la Ley General Tributaria por la Ley 25/1995, a
través de su articulo 113.1, se enumeraban los casos en los que era posible la
cesion de datos y por tanto se establecia una excepcion al principio general del

uso exclusivo de los datos en la efectiva aplicacion de los tributos. Los supues-
tos contemplados eran los siguientes:

a) La investigacion o persecucion de delitos piiblicos por los érganos
jurisdiccionales o el Ministerio Publico.

b) La colaboracion con otras Administraciones tributarias a efectos del
cumplimiento de obligaciones fiscales en el dmbito de su competencia.

¢) La colaboracion con la Tesoreria General de la Seguridad Social para
el desarrollo de sus fines recaudatorios.

d) La colaboracion con otras Administraciones puiblicas en la lucha con-
tra el fraude en la obtencion de ayudas publicas.

e) La colaboracion con las comisiones parlamentarias de investigacion.
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Quedaba claro que, en principio, la Administracion Tributaria no podia
ceder los datos sobre la renta y el patrimonio de personas fisicas o juridicas
solicitados por los érganos jurisdiccionales en los juicios sobre separaciones,
divorcios, nulidades, etc., motivo por el que la Agencia Estatal de la Adminis-
tracion Tributaria comenz6 a negar por aquel entonces, a los juzgados de fami-
lia en concreto, y al resto de drganos jurisdiccionales, los datos sobre la renta y
el patrimonio de personas fisicas o juridicas que éstos juzgados le solicitan.

Para la fijacion en los asuntos matrimoniales de la contribucion a las cargas
del matrimonio, alimentos, o para la fijaciéon de la pension compensatoria, es
imprescindible en muchos casos, que la Administracion Tributaria facilite los
datos sobre las rentas del conyuge, porque en caso contrario seria muy dificil
conocer las rentas de un empresario o un profesional independiente y conse-
cuentemente saber con qué cantidad seria justo que contribuyera, y asi mismo
serd muy dificil la ejecucion de una sentencia que establezca un porcentaje
sobre los rendimientos netos del conyuge, como contribucién a las cargas del
matrimonio, alimentos, o pensién compensatoria. Por todo esto, determinados
autores entendian que la redaccion dada al art. 113 de la Ley General Tributaria
por la Ley 25/1995 era claramente inconstitucional, por cuanto suponia un obs-
taculo legal insalvable para el ejercicio de la jurisdiccién y que el asunto podria
terminar en el Tribunal Constitucional.

Con posterioridad, la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, sobre Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social vino a solucionar parcialmente el pro-
blema, pero solo con respecto a los menores e incapacitados, al introducir el
apartado “f” en el art. 113.1 de la LGT, haciendo posible la cesién de datos
cuando se tenga por objeto:

“f) La proteccion de los derechos e intereses de los menores e incapacita-
dos por los organos jurisdiccionales o el Ministerio Piiblico.”

Desde entonces los Juzgados, sobre todo los de familia, estan haciendo
valer el apartado f) del art. 113 de la LGT, pero qué pasa cuando no estdn en
juego los derechos e intereses de los menores o incapacitados, qué ocurre con la
pension compensatoria o con los alimentos a favor de hijos mayores de edad;
este desamparo que sufrimos en ocasiones es consecuencia de la contradictoria
regulacion legal vigente en nuestro actual sistema juridico. Por un lado, el
articulo 113 de la Ley General Tributaria, en el que como ya se ha dicho viene
basdndose constantemente la Administracion Tributaria para negar informa-
cion, otorga el cardcter de “reservado” a los datos, informes, o antecedentes
obtenidos por la Administracion Tributaria en el desempefo de sus funciones,
sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros, salvo en los supuestos
referidos anteriormente. Sin embargo, en otro plano bien distinto se encuentra
el articulo 118 de la Constitucién Espafiola que establece literalmente: “Es obli-
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gado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de jueces o tribunales,
asi como prestar la colaboracién requerida por estos en el curso del proceso y en
la ejecucion de la sentencia™.

Si este precepto constitucional no deja dudas sobre el deber de colabora-
cion con la justicia, més preciso atn es el articulo 11.2.d) de la Ley Organica
5/1992 de 29 de octubre sobre Regulacion del tratamiento automatizado de los
datos de caricter personal. La citada Ley Organica, como su propio nombre
indica y como se desprende del contenido de su exposicion de motivos, tiene
como finalidad hacer frente a los riesgos que para los derechos de la personali-
dad puede suponer el acopio y tratamiento de datos por medios informaticos.
En el parrafo primero de dicho articulo 11 se establece que: “Los datos de
caracter personal objeto del tratamiento automatizado de datos solo podran ser
cedidos para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las fun-
ciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del
afectado”. Pero en el parrafo segundo, letra d), del mismo articulo se establece
que ese consentimiento no sera necesario: “Cuando la cesiéon que deba efec-
tuarse tenga por destinatario ¢l Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal, o
los Jueces o Tribunales, en el ejercicio de las funciones que tienen atribui-
das.”

En este sentido y en favor del desconcierto que se sufre como consecuencia
de la aplicacion por parte de la Agencia Tributaria del articulo 113.1 de la LGT,
serfa conveniente advertir o al menos recordar al citado organismo que dicha
negativa es totalmente contraria a derecho, puesto que el contenido del citado
precepto estd claramente en contradiccion con el articulo 11.2.d) de la Ley
Orgénica 5/1992 de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado
de datos, y al tener la mencionada ley el caricter de orgénica, es superior en
rango a la Ley General Tributaria y por tanto debe ser la ley a aplicar preferen-
temente.

Por ultimo, el Legislador ha dado de nuevo una solucién parcial al pro-
blema con la Ley 40/1998 del nuevo IRPF, la cual introdujo a dltima hora la
Disposicion Adicional Decimoquinta, que no venia contemplada en el Proyecto
de Ley; dicha disposicion adicional introduce un nuevo apartado en el art. 113.1
de la LGT, es el apartado h), que hace posible la cesion de datos por parte de la
Administracién Tributaria cuando esta tenga por objeto:

“h) La colaboracion con los Jueces y Tribunales para la ejecucion de
resoluciones judiciales firmes. La solicitud judicial de informacion
exigird resolucion expresa, en la que previa ponderacion de los intere-
ses publicos y privados afectados en el asunto de que se trate y por
haberse agotado los demds medios o fuentes de conocimiento sobre la
existencia de bienes y derechos del deudor, se motive la necesidad de
recabar datos de la Administracion tributaria.”
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Este apartado h) soluciona el problema de la ejecucién de las sentencias
que establezcan un porcentaje sobre los rendimientos netos del conyuge, como
contribucion a las cargas del matrimonio, alimentos, o pensién compensatoria,
dado que para determinar la base del porcentaje fijado por la sentencia firme si
se podra recabar datos a la Agencia Tributaria, pero sigue sin dar solucion a la
situacion que se produce cuando esos datos son necesarios para basar la senten-
cia, no para ejecutarla. Para la fijacion de la contribucion a las cargas del matri-
monio, alimentos, o para la fijacién de la pensién compensatoria, cuando ésta se
establece en una cantidad determinada y no en un porcentaje, es imprescindible
que la Administracion Tributaria facilite los datos sobre las rentas del conyuge
con caracter previo a la Sentencia para poder basar ésta en dichos datos, porque
en caso contrario seria muy dificil conocer las rentas de un empresario o un
profesional independiente y consecuentemente saber con qué cantidad seria
justo que contribuyera. Y en este sentido el art. 113.1 de la LGT sigue poniendo
impedimentos.

Con la reforma operada al art. 113 de la LGT, que al introducir el apartado
h) soluciona el problema de la obtencién de datos tributarios para la ejecucion
de sentencias, y con la modificacién que entr6 en vigor el dia 1 de enero de
1997 por la que se introdujo el apartado “”, que resolvid parcialmente el pro-
blema de obtencion de datos fiscales cuando estuviesen en juego los derechos
de los menores e incapacitados, se va reduciendo la problemética, aunque sigue
sin darse solucion al problema de obtencion de datos tributarios en el curso
del proceso para poder fijar en sentencia una cantidad determinada, y no
un porcentaje, para la pension compensatoria del conyuge o para la pen-
sion por los alimentos a favor de hijos mayores de edad; dado que en este
caso no le es de aplicacion ni el apartado f), previsto para los menores e incapa-
citados, ni el h), referido a la ejecucion de sentencias firmes. En este sentido
sigue sin cumplirse en su totalidad el mandato constitucional previsto en el
articulo 118 de la Constitucion Espafiola que, como se ha dicho anteriormente,
establece literalmente: “asi como prestar la colaboracién requerida por
estos en el curso del proceso”.

Por ello, cabria invitar al legislador a replantearse de nuevo, con la mayor
brevedad posible, una nueva redaccion del citado art. 113 de la LGT, pues la
actual no tiene otro resultado que dilatar ain més los procedimientos y supone
una traba importante con la que se encuentran los juzgados de familia, a los que
no se les quiere facilitar esos datos por considerarlos como reservados y perso-
nales, poniendo en duda o evidencia la seriedad con la que los citados juzgados
manipulan la referida informacion, siendo los mismos la mejor y mayor garan-
tia de respeto de los derechos fundamentales de la persona.

Estas consideraciones también son extrapolables a otras materias del dere-
cho civil; tenemos el caso de la reforma que la Ley 51/1997 de 27 de noviem-
bre, sobre Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de ejecucion,
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realizé en el articulo 1454 de la LEC, argumentada, seglin su exposicion de
motivos, en la constataciéon de la impresion entre los ciudadanos de que las
reclamaciones judiciales son inefectivas y que la responsabilidad prevista en el
articulo 1911 del Cédigo Civil no es realmente tal cuando el deudor no tiene
solvencia ptblica, por lo que dicha reforma vino a suponer un espaldarazo a la
investigacion de los bienes de los ejecutados al establecer en el tltimo inciso
del parrafo cuarto de dicho articulo: “En particular, si asi se solicitare, el Juz-
gado recabara tal informacion de la correspondiente autoridad tributaria o de la
seguridad social”.

Sin embargo, con la Ley 66/1997 de 30 de diciembre sobre Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden Social, el legislador vino a echar marcha
atrds, solo un mes después de aprobada la modificacion del art. 1454 de la
LEC, al introducir un ultimo inciso en el apartado 1.° del 113 de la LGT, que
dejaba sin utilidad, en cuanto a la informacion a recabar de la autoridad tribu-
taria, la reforma operada un mes antes, dado que se decia: “Lo establecido en
el altimo inciso del parrafo cuarto del articulo 1454 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, tnicamente sera de aplicacion en los supuestos previstos en las letras a) y
f) de este apartado”.

Segtn esta reforma de 30 de diciembre de 1997, estariamos ante el
absurdo de que para solicitar informacion a la Agencia Tributaria en un juicio
ejecutivo, en base a lo preceptuado en el art. 1454 de la LEC, habria que justi-
ficar que en ese juicio ejecutivo se esta investigando o persiguiendo un delito
publico [supuesto previsto en las letra a) del apartado 1.2 del art. 113 de la
LGT], o que en ese procedimiento ejecutivo estd en juego la proteccion de los
derechos e intereses de un menor o un incapacitado [supuesto previsto en la
letra f) del apartado 1.° del art. 113 de la LGT]. Nada més absurdo e incohe-
rente, motivo por el que el Legislador se ha visto en la imperiosa necesidad
de suprimir, un ano después, el altimo inciso del art. 113.1 de la LGT esta-
blecido por la Ley 66/1997 de 30 de diciembre. Por ello, con la Disposicion
Adicional Decimoquinta de la Ley 40/1998 del nuevo IRPF se ha venido a
solucionar ese error, dado que en la nueva redaccién que dicha Disposicion
Adicional da al art. 113.1 de la LGT, se excluye el referido parrafo introducido
por la Ley 66/1997, y por tanto la aplicaciéon del parrafo cuarto del art.
1454 ya no tiene ningin limite.
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CRITICA DEL PROYECTO DE LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL RESPECTO A LA
REGULACION DE LA RECONVENCION EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE SEPARACION Y DIVORCIO

Sergio Blanco Sedano.

Abogado.

El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto a la regulacién de
los procedimientos de separacion y divorcio, admite criticas. Todo es mejorable
y el presente Proyecto no podria ser menos. Me referiré tan solo a la reconven-
cion que se establece en la regla 1. del articulo 772.

De todas formas, no quisiera pasar la oportunidad para quejarme amarga-
mente del trato que a estos procedimientos dedica la Exposicion de Motivos del
mismo. En su Motivo XIX y en tan solo 8 lineas despacha esta materia con
desgana, apatia y contenido hueco o plano, como si la especialidad del concreto
proceso fuera la de ser un “procesillo”, desconociendo que la especialidad de
los mismos radica en que tras ellos existe un eminente y principal componente
humano como no se da en cualquier otro proceso. No es que se juzguen com-
portamientos o conductas de donde se extraiga una conclusion de culpabilidad,
pero si se gira en torno a ellas, se conocen y se valoran.

Volviendo al tema que nos ocupa, la citada regla 1.2 del articulo 772, la cual
entiendo deberia ser modificada, dice: “Solo se admitira la reconvencion
cuando se funde en alguna de las causas que puedan dar lugar a la separacién o
al divorcio o cuando el conyuge demandado pretenda la adopcion de medidas
definitivas que no hubieran sido solicitadas en la demanda y sobre las que el
Tribunal no deba pronunciarse de oficio”.

La reconvencion, segiin la redaccion dada, opera en dos direcciones: a)
reconvencion respecto a las causas que puedan dar lugar a la separacion o al
divorcio, y b) reconvencion respecto a las medidas definitivas que el precepto
cita. De tal forma que puede existir reconvencion respecto a las causas pero no
respecto a las medidas definitivas que sefala y viceversa, o reconvencion en
ambas direcciones que sera lo habitual.
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1. Reconvencion respecto a las causas.

El antecedente remoto del proyecto lo encontramos en el segundo pérrafo
del articulo 50 de la Ley del Divorcio de 1932 (1), y el antecedente préximo en
la actual Disposicion Adicional 5.2 letra e), de la Ley 30/1981 de 7 de julio.
Admitida la vigencia de la reconvencion, con ella deberemos convivir. Pero
ello no es motivo suficiente para desechar su critica e intentar en definitiva su
modificacién, o mas bien su erradicacion del proyecto. Los motivos son los
siguientes.

a) Distincion entre reconvencion respecto a las causas y respecto a la
accion.

Ya se ha dicho que la reconvencion en cuanto a las causas de separacion y
de divorcio esta ahi y a ella debemos atenernos, pero conviene citar la Sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 28 de enero de 1998, que aunque no versa sobre
un asunto matrimonial, si recoge la doctrina general sobre la figura de la recon-
vencion, de la cual dice que es “...una accion nueva que se interpone por el
demandado y se sustancia en el mismo proceso y decide en la misma sentencia
que la accion ejercitada por el demandante y puede ser implicita cuando en el
suplico de la contestacion se contiene cualquier peticion que no se limite a pedir
que se le absuelva...”, de la acciéon del demandante, afiado. En los presentes
procesos la accion que se ejercita es de separacién o de divorcio, y siguiendo
con la anterior doctrina del Tribunal Supremo, habrd reconvencién cuando el
demandado conteste solicitando la estimacion del otro tipo de accion. Esto es,
uno de los conyuges ejerce la accion de separacion y el otro la de divorcio.

Hablar de reconvencidn respecto a las causas que pueden originar una
separacion o divorcio es igual que hablar de reconvencion respecto a los hechos
en que se basa la accidn, pero no de reconvencion respecto a la accién. Y una
cosa que tenemos que tener clara es la accion que se ejercita, y otra las causas
que se alegan y que la sustentan. La accion que se ejercita es la de separacion o
de divorcio, las causas que se alegan las establecidas en los articulos 82 y 86. Se
debe de admitir la reconvencion cuando en la contestacion a la demanda se
plantea una accién nueva, pero no cuando la accion es la misma pero por distin-
tas causas, ya que en este Gltimo supuesto cada parte tendr4, en el periodo pro-
batorio, la posibilidad de probar y desvirtuar las distintas causas alegadas sin
que ello origine indefension alguna. No obstante, y por si existiere algin género
de dudas en cuanto a una posible indefension de parte, esta puede ser cubierta
por las amplias facultades que el articulo 772.3 del proyecto otorga al Juez, en

(D)« No se admitird reconvencién que no estuviere fundada en alguna de las causas
establecidas en el articulo tercero”. Este tltimo establecia trece causas de divorcio.
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orden a “acordar de oficio las pruebas que estime necesarias para comprobar la
concurrencia” de la causa de la separacion o del divorcio.

b) Sistema causal, no culpable.

Sabemos que el sistema anterior a la Ley 30/1981 de 7 de julio, se basaba
en la concurrencia de la culpa de la separacion en uno de los cdnyuges. El sis-
tema implantado por la referida ley signific el abandono del anterior criterio
de la culpa, para pasar a comprobar la existencia de la causa objetiva de la sepa-
racion o del divorcio. Se ha pasado pues, de un sistema subjetivo de la culpa, a
un sistema objetivo de la causa. Bastard comprobar la existencia de la causa
para conceder la separacidn o el divorcio, sin que la culpabilidad de uno de los
conyuges signifique algo afiadido o que tenga un reflejo especial en la sentencia
de separacidn o divorcio, que se concede tras la comprobacion de la existencia
de causa para ello. Y si la culpa ya no tiene reflejo en la propia sentencia, fuera
del campo estricto de los procesos matrimoniales y derivados de estos, tam-
poco. Una reminiscencia del antiguo sistema subjetivo de la culpa la encontra-
mos en el articulo 834 del Cddigo Civil: “El conyuge que al morir su consorte
no se hallare separado o lo estuviere por culpa del difunto...” El texto transcrito,
que data de la primera edicién del Cédigo Civil (2), debe ser interpretado acorde
con la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicado —articulo 3.2 del
Codigo Civil—, y la realidad social actual, y por supuesto legal, es el abandono
del criterio de la culpa en uno de los cényuges ).

c) Pérdida de la “affectio maritalis”.

Y en ultima instancia, establecer la reconvencion tal y como figura en el
proyecto, es desconocer la abrumadora jurisprudencia de las distintas Audien-
cias Provinciales que justifican la separacion no en la comprobacién exhaustiva
de las causas alegadas por los conyuges sino en la pérdida de la “affectio mari-
talis” que se pone de manifiesto incluso en los escritos de demanda y de contes-
tacion. Y en este sentido, citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Orense de fecha 1 de julio de 1998: “En cualquier caso, la voluntad concorde de
separacion manifestada por ambos conyuges en sus respectivos escritos exposi-
tivos evidencia una ausencia de la ‘affectio maritalis’ con entidad suficiente
para su encuadre entre ‘cualquier otra violacion grave y reiterada de los deberes
conyugales’ a que alude el art. 82.1 del Cddigo Civil, sin necesidad de entrar en

(@ Laredaccién actual del citado articulo 834 viene dada por Ley de 24 de abril de 1958,
que entre otros, sustituye el término divorcio contemplado en la primera edicién del Cédigo, por
el de separacion.

() Cierto que de la concurrencia de la causa siempre existe un culpable. Pero la Ley se
conforma con la comprobacién de la concurrencia de la causa, sin achacar a ninguno de los
conyuges la culpa de la misma.
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un examen de conductas concretas que podria dar lugar a mayores tensiones y
dificultar las futuras relaciones que necesariamente habran de mantener los liti-
gantes... (97,

Si el resultado final es este, como asi debe ser, no se entiende el por qué del
establecimiento de una reconvencion que se dirige a probar causas, y ademads a
achacar culpabilidades, cuando en altima instancia la sentencia acogera la peti-
cion separatoria de ambos conyuges por pérdida de la “affectio maritalis” sin
necesidad de la constatacion exhaustiva de la o las causas que produjeron dicha
pérdida. Lo que nos lleva al tema de la inclusién de la misma como causa de
separacion, que si bien acogida por los Tribunales no lo es por el Cédigo Civil,
y consecuentemente, a considerar su necesaria modificacion en materia refe-
rente a las causas de separacion y divorcio, que tras 19 afios de vigencia se
presenta en la actualidad obsoleta, ademas de con evidentes defectos técnicos,
habiendo desaparecido los condicionamientos socio-politicos que se dieron en
nuestro pais al tiempo de su publicacidn.

2. Reconvencion respecto a las medidas definitivas.

Su introduccién representa una novedad del Proyecto respecto a la regula-
cion de la reconvencion en la vigente Disposicion Adicional 5.2, letra e), de la
Ley 30/1981 de 7 de julio. En esta tan solo se admite la reconvencion respecto a
las causas que dan lugar a la separacion o al divorcio, sin referirse en ningtin
momento a las medidas definitivas.

El proyecto la delimita de la siguiente forma: “...cuando el conyuge deman-
dado pretenda la adopcion de medidas definitivas que no hubieran sido solicita-
das en la demanda y sobre las que el Tribunal no deba pronunciarse de oficio”.

Cabe efectuar una primera critica. De la lectura del anterior péarrafo se
pudiera desprender o entender que existen dos tipos de medidas sobre las que se
admite reconvenir: a) las no solicitadas en la demanda, y b) aquellas otras sobre
las que el Tribunal no deba pronunciarse de oficio. Entiendo por el contrario
que el parrafo es todo uno y se esta refiriendo a un tnico tipo de medida defini-
tiva, y que no es otra que aquella sobre la que de oficio no deba pronunciarse la
Sentencia, esto es, aquellas medidas que son rogadas. Pese a que lo anterior me
parece claro, entiendo que de mantenerse la presente reconvencion deberia
especificar y aclarar que de lo que estd hablando es solo de la pension compen-
satoria.

) La expresion pérdida de la “affectio maritalis” ya fue utilizada por las sentencias de
fecha 14 de noviembre y 26 de diciembre de 1932, y la de 5 de mayo de 1.933. Tras la Ley de 7 de
Jjulio de 1981, y en el mismo sentido que la citada en el texto, sefialar a modo de ejemplo las
dictadas por las siguientes Audiencias Provinciales: de Guadalajara la de fecha 29 de julio de
1996; de Tenerife la de fecha 10 de mayo de 1996, y de Madrid la de fecha 19 de enero de 1996.
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Del texto del Proyecto se desprende que existe una primera exclusion legal
de la posibilidad de reconvenir, cuando las medidas solicitadas en demanda
sean de aquellas que de oficio el Juez debe adoptar, y estas no son otras que las
sefialadas en el articulo 91 del Codigo Civil.

Existe una segunda exclusion legal de la posibilidad de reconvenir, cuando
la medida, de ser acordada, lo sea a instancia de parte, no de oficio, y a su vez ha
sido solicitada por la parte actora en su escrito de demanda.

En otras palabras, existe reconvencion cuando el demandado solicita la
pensién compensatoria del articulo 97 del Cédigo Civil, siempre y cuando el
actor no la haya solicitado en su demanda. Solicitando este dltimo la referida
pension, y solicitindola también la parte demandada en su escrito de contesta-
cion, no existe reconvencion. Y si esto es asi, el proyecto deberia ser corregido
en este sentido, evitar interpretaciones y citar claramente la reconvencion res-
pecto a la pension compensatoria.

Lo que no se entiende es el por qué ha de limitarse la reconvencion tan solo
a la pensiéon compensatoria y no al resto de medidas que con el caricter de
definitivas se solicitan. El que sean medidas que se dictaran de oficio no es
argumento suficiente si enlazamos la peticion de parte con una posible indefen-
sién de la otra, a la que se priva de su contestacion por medio de la reconven-
ciéon —recuérdese que en cuanto a las causas si se admite la reconvencién—.
Esas medidas se dictaran de oficio tanto si son pedidas por las partes aunque
con distinto contenido, como si son pedidas por uno de los conyuges, pero de
aqui a privar a la otra parte de contestar a la otra hay mucha diferencia.

Y el anterior argumento sirve no para defender la reconvencion a todas las
medidas solicitadas, sino al contrario. Si para el grueso de medidas, las de ofi-
cio, no se admite reconvencion, no se entiende su establecimiento tan solo para
la pensién compensatoria. Nuevamente, como sucedia en cuanto a las causas,
en periodo probatorio cada parte intentard probar o desvirtuar el objeto de
debate. Y de igual forma, por si hubiere algiin género de dudas en cuanto a una
posible indefension de parte, el citado articulo 772.3 del proyecto concede
amplias facultades al Juez para que de oficio acuerde la prueba que estime opor-
tuna en orden a la determinacién de las medidas.

3. Conclusion.
Admitiendo en todos y en cada uno de los procesos de separacion y divor-

cio la reconvencion tal y como el proyecto recoge, estd asegurada la dilacién en
el tiempo de los mismos, que por la materia que en ellos se trata deberian ser
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resueltos, incluso por una minima ética social, sin dilacion y de forma priorita-
ria ).

Se dice por la doctrina que la regulacion actual de la separacién y del divor-
cio constituye un sistema remedio ante el fracaso matrimonial. Pero de nada
sirve admitir una reconvencion que necesariamente se orienta en direccion con-
traria: a fomentar, ain mas si cabe, el distanciamiento de los conyuges, a consti-
tuir un foco mas de tensiones, cuando de lo que se trata, o lo que se deberia
intentar, es allanar las dificultades y aplacar en lo posible aquellas tensiones. En
definitiva sentar las bases de una minima relacién que siempre va a existir,
sobre todo cuando hay hijos comunes.

Se puede admitir la reconvencién pero con otro significado. Deberia admi-
tirse solo en el supuesto de ejercitar por medio de ella otra accidon, no para ale-
gar otras causas o solicitar otras medidas. Esto es, si el demandante solicita la
separacion, la reconvencion serd empleada por el demandado para requerir el
divorcio, o viceversa.

Ya por tltimo, apuntar la necesidad de una modificacion en profundidad de
la actual legislacion sobre separacion y divorcio, acorde con la evoluciéon expe-
rimentada por la sociedad espanola en estos 18 anos. Posiblemente este seria un
buen momento. Se coordinaria el derecho material con el procesal, con lo que
se evitarian los tradicionales parches modificativos, ejemplo de los cuales son
las actuales proposiciones de ley de 16 de noviembre de 1998, del Grupo Parla-
mentario Popular del Congreso, y de 14 de diciembre del mismo afo, del Grupo
Parlamentario Federal de Izquierda Unida, ambos sobre la reforma del Codigo
Civil en materia de procesos de separacion y divorcio cuando tengan como pre-
cedentes malos tratos entre los conyuges.

() Yala Orden de 28 de julio de 1932 decia: “que los pleitos de separacion o de divorcio
[...]deben ser considerados como negocios con cardcter de urgencia...”.
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LEY 18/1999, DE 18 DE MAYO, DE MODIFICACION DEL
ARTICULO 9, APARTADO 5, DEL CODIGO CIVIL

(BOE NUM. 119, DE 19 DE MAYO DE 1999)

EXPOSICION DE MOTIVOS

La adopcién internacional es una institu-
cion que por causas bien conocidas ha expe-
rimentado un notabilisimo aumento en los
ultimos afios. La preocupacién sobre los
problemas inherentes a esta institucion y la
finalidad de evitar actuaciones privadas abu-
sivas han inspirado el Convenio de La Haya
relativo a la proteccion del nifio y a la coope-
racion en materia de adopcion internacional,
hecho el 29 de mayo de 1993 y ratificado por
muchos paises, entre ellos Espana (“Boletin
Oficial del Estado” de 1 de agosto de 1995).
El Convenio tiende a asegurar la proteccion
del nifio mediante la intervencion necesaria
en todo el proceso de constitucion de la
adopcion de las autoridades centrales u orga-
nismos acreditados del Estado de origen y
del Estado de recepcion.

Abhora bien, por mas que la adopcién
constituida por espanoles en el extranjero se
haya ajustado a las directrices del Convenio
no puede evitarse que existan diferencias en-
tre los efectos de la adopcion extranjera y los
que produce esta institucion en Espana. In-
cluso cuando la adopcién haya sido certifi-
cada conforme al Convenio (articulo 23) su
reconocimiento obligado en Espafia no pue-
de llegar a transformar automaticamente una
adopcion simple en una adopcién con pleni-

tud de efectos como es la espafiola. Asi tiene
que admitirlo el mismo Convenio de La Ha-
ya que en su articulo 27 prevé la conversion
de la adopcion en el Estado de recepcion.

Actualmente en el plano nacional el reco-
nocimiento de efectos en Espana de la adop-
cién constituida en el extranjero estd regula-
do por el articulo 9, apartado 5, inciso final,
del Cédigo Civil, redactado por la Ley Orga-
nica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica al Menor, de modificacién parcial
del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. En virtud de esta norma se es-
tablece, de un lado, que no serd reconocida
en Espana la adopcidn constituida en el ex-
tranjero mientras la entidad pablica compe-
tente no haya declarado la idoneidad del
adoptante, si éste fuere espafiol y estuviera
domiciliado en Espaia al tiempo de la adop-
cién, y se afiade, de otro, que “...no serd reco-
nocida en Espafia como adopcién la consti-
tuida en el extranjero por el adoptante espa-
nol, si los efectos de aquélla no se
corresponden con los previstos por la legis-
lacién espafiola”.

La conclusion del legislador es acertada
cuando la institucién extranjera no suponga
el establecimiento de una relacion de filia-
ci6n entre el adoptante y el adoptado o cuan-
do éste mantenga sus vinculos con la familia
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bioldgica anterior. Pero la solucién no es na-
da segura cuando la no correspondencia de
efectos se produce porque la adopcién ex-
tranjera es revocable a solicitud del adoptan-
te durante la minoria de edad del hijo adopti-
vo. Si ésta es la unica diferencia entre la
adopcién extranjera y la espafiola parece jus-
to abrir alglin camino para que, sin necesi-
dad de que la adopcidn se constituya “ex no-
vo” en Espafia por via judicial, pueda reco-
nocerse eficacia en nuestro ordenamiento a
tales adopciones extranjeras.

Esta es la finalidad exclusiva de la pre-
sente Ley. Si por comparecencia ante el en-
cargado del Registro Civil o en otro docu-
mento publico el adoptante o adoptantes es-
pafioles renuncian expresamente al derecho
que les concede la ley extranjera para revo-
car la adopcidn, ya no se ven obstaculos para
que ésta pueda ser reconocida en Espafia e
inscribirse en el Registro con todos los efec-
tos derivados de esta inscripcion.

Atrticulo finico.—Se anade un parrafo fi-
nal al apartado 5 del articulo 9 del Codigo
Civil con el siguiente texto:

“La atribucion por la ley extranjera de un
derecho de revocacion de la adopcién no im-
pediré el reconocimiento de ésta si se renun-
cia a tal derecho en documento publico o por
comparecencia ante el encargado del Regis-
tro Civil.”

DISPOSICION TRANSITORIA

Unica.—Lo dispuesto en la presente Ley
serd también de aplicacion a las adopciones
constituidas con anterioridad a su entrada en
vigor.

DIPOSICION FINAL

Unica.—La presente Ley entrara en vigor
el mismo dia de su publicacién en el “Bole-
tin Oficial del Estado”.

ARAGON: LEY 6/1999, DE 26 DE MARZO, RELATIVA A
PAREJAS ESTABLES NO CASADAS

(BOA NUM. 39, DE 6 DE ABRIL DE 1999)

PREAMBULO

La sociedad espafola en general, y la ara-
gonesa en particular, viene demandando,
desde hace tiempo, la regulacion normativa
de las llamadas parejas de hecho. Desde que
en 1982, y auspiciado por el Consejo de Eu-
ropa, se celebrod el primer y Gnico Congreso
sobre parejas no casadas, son muchos los
paises de la Union Europea que, de una for-
ma u otra, han ido adaptando sus respectivas
legislaciones a este fendmeno convivencial,
tendiendo a equiparar, total o parcialmente,
a estas parejas con los matrimonios.

En Espafia, aunque ya existe alguna timi-
da regulacién normativa al respecto, como
es el caso de la nueva Ley de Arrendamien-

tos Urbanos, en los dltimos afios estin sien-
do los tribunales de justicia, y, en especial, el
Tribunal Constitucional, quienes vienen
aplicando soluciones coyunturales o de
emergencia a los casos concretos que se les
plantean; soluciones que no acaban de satis-
facer por entero a nadie, porque no parece
que haya de ser la Justicia la que deba susti-
tuir en este aspecto al legislador, que es a
quien constitucionalmente le viene atribuida
la facultad normativa y a quien compete re-
solver, mediante el oportuno tratamiento le-
gislativo, las cuestiones que estos tipos de
convivencias provocan. Por otra parte, junto
a la pareja estable heterosexual, otro fend-
meno similar, aunque de naturaleza y conse-
cuencias bien diferentes, el de la pareja ho-
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mosexual en convivencia marital estable, es-
td dejando de ser también algo extrafio y
marginal. El principio de libertad individual
que fundamenta la propia Constitucion, y
que tradicionalmente ha constituido la esen-
cia y base del Derecho civil aragonés, obliga
al legislador a aceptar que toda persona tiene
derecho a establecer la relacion de conviven-
cia afectiva mas acorde con su propia sexua-
lidad.

Se trata en ambos casos de un fendmeno
creciente, generalmente aceptado y asumido
por la sociedad, cuya marginacion legislati-
va no hace sino generar problemas de muy
dificil solucién, cuando no provocar impor-
tantes injusticias: en unos casos, para los
propios miembros de la pareja; en otros, y
esto es mucho mds grave, para la prole naci-
da de la misma. Desconocer el fendmeno
desde el punto de vista legislativo no conlle-
va sino agravar esas situaciones de desampa-
ro e injusticia que hoy sélo tratan de atajar
los Tribunales de Justicia. Por otra parte, y
aun cuando el legislador espaiiol trata de re-
gular el fendmeno desde un punto de vista
general, dadas las singularidades que el or-
denamiento civil aragonés tiene, parece que
las Cortes de Aragén no pueden en estos mo-
mentos orillar el especial tratamiento que es-
tos tipos de convivencias han de tener en
nuestra Comunidad. Ello es lo que de forma
especial justifica esta Ley.

Articulo 1.° Ambito de aplicacion.—
La presente Ley sera de aplicacion a las per-
sonas mayores de edad que, cumpliendo los
requisitos y formalidades que en la misma se
establecen, formen parte de una pareja esta-
ble no casada en la que exista relacion de
afectividad andloga a la conyugal.

Art. 2. Registro administrativo.—
Toda pareja estable no casada debera ser ins-
crita en un Registro de la Diputacion Gene-
ral de Aragén para que le sean aplicables las
medidas administrativas reguladas en la pre-
sente Ley, asi como anotada o mencionada
en el Registro Civil competente si la legisla-
cién estatal lo previera.

Art. 3. Existencia de pareja estable
no casada.—1. Se considera que hay pa-
reja estable no casada cuando se haya produ-
cido la convivencia marital durante un perio-
do ininterrumpido de dos afios, como mini-
mo, o se haya manifestado la voluntad de
constituirla mediante escritura publica.

2. Podré acreditarse la existencia de pa-
reja estable no casada y el transcurso de los
dos afos de referencia, si no existiera escri-
tura publica, mediante cualquiera de los me-
dios de prueba admitidos en derecho, espe-
cialmente, a través de acta de notoriedad o
documento judicial que acredite la convi-
vencia.

Art. 4.° Requisitos de capacidad.—
No podran constituir una pareja estable no
casada de las reguladas en la presente Ley:
a) Los que estén ligados con vinculo ma-
trimonial. b) Los parientes en linea recta
por consanguinidad o adopcién. ¢) Los co-
laterales por consanguinidad o adopcidon
hasta el segundo grado. d) Los que formen
pareja estable con otra persona.

Art. 5. Régimen de convivencia y
normas de aplicacion supletoria.—1. La
convivencia de la pareja y los derechos y
obligaciones correspondientes podrdn regu-
larse en sus aspectos personales y patrimo-
niales mediante convenio recogido en escri-
tura publica, conforme al principio de liber-
tad de pactos, siempre que no perjudiquen
los derechos o dignidad de cualquiera de los
otorgantes y no sean contrarios a normas im-
perativas aplicables en Aragon.

2. No podra pactarse la constitucion de
una pareja estable no casada con caricter
temporal ni someterse a condicion.

3. Endefecto de pacto, los miembros de
la pareja estable contribuirdn al manteni-
miento de la vivienda y gastos comunes con
SuS recursos, en proporcién a sus ingresos
respectivos y, si no son suficientes, de acuer-
do con sus patrimonios, sin perjuicio de que
cada uno conserve la propiedad, administra-
cién y disfrute de sus propios bienes. Ten-
dran la consideracion de gastos comunes de
la pareja los necesarios para su manteni-
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miento y el de los hijos comunes o no que
convivan con ellos, incluyendo el derecho a
alimentos, educacidn, atenciones médico-
sanitarias y vivienda.

4. Ambos miembros de la pareja res-
ponden solidariamente ante terceras perso-
nas de las obligaciones contraidas por los
gastos a que se refiere el nimero anterior, si
se adecuan a los usos sociales; en cualquier
otro caso, tan s6lo responderia quien hubiera
contraido la obligacion.

Art. 6.° Causas de extincion.—1. La
pareja estable no casada se extingue:
a) Por la muerte o declaracion de falleci-
miento de uno de sus integrantes. b) De
comun acuerdo. ¢) Por decision unilateral.
d) Por separacion de hecho de més de un
afio. ¢) Por matrimonio de uno de sus
miembros.

2. Cualquier miembro de la pareja esta-
ble podra proceder, unilateralmente, a su re-
vocacion, notificaindolo fehacientemente al
otro.

3. Los dos miembros de la pareja estan
obligados, aunque sea separadamente, a de-
jar sin efecto la escritura publica que, en su
caso, se hubiera otorgado.

4. En caso de ruptura de la convivencia,
las partes no pueden volver a formalizar una
pareja estable no casada mediante escritura
publica hasta que hayan transcurrido seis
meses desde que dejaron sin efecto el docu-
mento publico correspondiente a la convi-
vencia anterior.

5. La extincién de la pareja estable no
casada implica la revocacion de los poderes
que cualquiera de los miembros haya otorga-
do a favor del otro.

Art. 7. Efectos patrimoniales de la
extincion en vida.—1. En caso de extin-
cion de la pareja estable no casada por causa
distinta a la muerte o declaracién de falleci-
miento, y si la convivencia ha supuesto una
situacion de desigualdad patrimonial entre
ambos convivientes que implique un enri-
quecimiento injusto, podrd exigirse una
compensacion econdmica por el conviviente

perjudicado en los siguientes casos: a) Cuan-
do el conviviente ha contribuido econdémica-
mente o con su trabajo a la adquisicién, con-
servacion o mejora de cualquiera de los bie-
nes comunes o privativos del otro miembro
de la pareja estable no casada. b) Cuando el
conviviente, sin retribuciéon o con retribu-
cién insuficiente, se ha dedicado al hogar, o
a los hijos comunes o del otro conviviente, o
ha trabajado para éste.

2. Al producirse la extincion de la con-
vivencia por las causas previstas en el parra-
fo anterior, cualquiera de los convivientes
podra exigir al otro una pension, si la necesi-
tase para su sustento, en el supuesto de que el
cuidado de los hijos comunes le impida la
realizacion de actividades laborales o las di-
ficulte seriamente. La pension se extinguird
cuando el cuidado de los hijos cese por cual-
quier causa o éstos alcancen la mayoria de
edad o se emancipen.

3. Lareclamacion por cualquiera de los
miembros de la pareja de los derechos regu-
lados en los pérrafos anteriores debera for-
mularse en el plazo maximo de un afio a con-
tar desde la extincion de la pareja estable no
casada, ponderdndose equilibradamente en
razén de la duracion de la convivencia.

Art. 8. Prole comin.—1. En el caso
de ruptura de la convivencia por causa dis-
tinta a la muerte o declaracion de falleci-
miento, se estard, en cuanto a la guarda y
custodia de la prole comin y al régimen de
visitas, comunicacion y estancia, a lo que la
pareja haya convenido. No obstante, el Juez
podra moderar equitativamente lo acordado,
cuando a su juicio sea gravemente lesivo pa-
ra cualquiera de los miembros o para la prole
comun.

2. En defecto de pacto, el Juez podra
acordar lo que estime procedente respecto a
la prole comiin, en beneficio de los hijos y
previa audiencia de éstos si tienen suficiente
juicio o son mayores de doce afios.

Art. 9. Derechos en caso de falleci-
miento de uno de los convivientes.—En ca-
so de fallecimiento de uno de los miembros
de la pareja, el supérstite tendrd derecho,
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cualquiera que sea el contenido de la escritu-
ra de constitucion, del testamento o de los
pactos sucesorios, al mobiliario, utiles e ins-
trumentos de trabajo que constituyan el ajuar
de la vivienda habitual, con exclusion sola-
mente de las joyas u objetos artisticos de va-
lor extraordinario o de los bienes de proce-
dencia familiar. Asimismo, el supérstite po-
drd, independientemente de los derechos
hereditarios que se le atribuyeran, residir
gratuitamente en la vivienda habitual duran-
te el plazo de un afio.

Art. 10. Adopcion.—Las parejas esta-
bles no casadas heterosexuales podran adop-
tar conjuntamente.

Art. 11. Representacion del ausen-
te.—En caso de declaracién judicial de au-
sencia de un miembro de la pareja, a efectos
de su representacion y administracién de su
patrimonio, el otro ocupard la misma posi-
cién que el conyuge, en los términos previs-
tos en el articulo 8 de la vigente Compila-
cién del Derecho Civil de Aragén.

Art. 12. Delacion dativa de la tute-
la.—En el supuesto de que uno de los miem-
bros de la pareja sea declarado judicialmente
incapacitado, el otro ocupard el primer lugar
en el orden de preferencia para la delacion
dativa de la tutela.

Art. 13. Derecho de alimentos.—Los
miembros de la pareja estdn obligados a
prestarse entre si alimentos, con preferencia
a cualesquiera otras personas legalmente
obligadas.

Art. 14. Inexistencia de parentes-
co.—La pareja estable no casada no genera
relacion alguna de parentesco entre cada uno
de sus miembros y los parientes del otro.

Art. 15. Testamento mancomuna-
do.—Los miembros de la pareja estable no
casada podran testar de mancomin de con-

formidad con lo dispuesto en la legislacion
sucesoria aragonesa.

Art. 16. Pactos sucesorios.—Los
miembros de la pareja estable no casada po-
dran otorgar pactos sucesorios en los térmi-
nos previstos en la legislacién sucesoria ara-
gonesa.

Art. 17. Fiducia.—Cada miembro de
la pareja estable no casada podra ordenar la
sucesion del otro mediante la fiducia de
acuerdo con lo regulado en la legislacion su-
cesoria aragonesa.

Art. 18. Normativa aragonesa de De-
recho publico.—Los derechos y obligacio-
nes establecidos para los conyuges en la nor-
mativa aragonesa de Derecho publico, que
no tenga cardcter tributario, seran de igual
aplicacion a los miembros de la pareja esta-
ble no casada.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera. Capitulaciones matrimo-
niales.—E]l régimen de convivencia y de de-
rechos y obligaciones de la pareja estable no
casada, pactado en escritura publica, adqui-
rird el valor de capitulaciones matrimonia-
les, en caso de que los miembros de la pareja
contrajeran matrimonio, si asi lo hubieran
acordado expresamente en la escritura.

Segunda. Plazo de creacion del Re-
gistro administrativo.—En el plazo de seis
meses desde la publicacion de esta Ley, la
Diputacion General de Aragon regulard por
Decreto la creacién y régimen de funciona-
miento del Registro administrativo de pare-
jas estables no casadas.

DISPOSICION FINAL

Entrada en vigor de la Ley.—La presen-
te Ley entrard en vigor a los seis meses de su
publicacion en el “Boletin Oficial de Ara-
gon”.
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TiTuLO: LA PAREJA ROTA

Autor: Luis Rojas Marcos. Psiquiatra
Espasa Calpe. Madrid, 1997.

La crisis matrimonial tiene dos perspectivas bien diferenciadas, por un la-
do, debera resolverse juridicamente regulando las consecuencias que el cese de
convivencia va a tener en las relaciones personales, patrimoniales y paterno
filiales, en otro terreno, los sentimientos, los afectos, deberan recomponerse
para adaptarse a la nueva situacion que se empieza a vivir.

Nuestra preparacion de juristas nos permite al menos intentar que la perso-
na que se ha confiado a nosotros tenga garantizada una adecuada defensa de sus
derechos. Sin embargo, no basta con que le expliquemos una y otra vez los
aspectos juridicos de la separacidn, sino que en muchas ocasiones tendremos
que invadir el campo psicoldgico para darle algtin consejo. La imagen esta en la
mente de todos, el cliente abatido, desesperado no se explica las cosas que estan
sucediendo y que estan muy lejos de lo que jamas hubiese pensado.

La pareja rota, es una obra en la que se trata el dificil y a menudo penoso
proceso de deterioro y muerte del amor entre el hombre y la mujer, esa
enfermedad incurable que convierte a las parejas en personas incompatibles. Se
describen las circunstancias previas, las causas y efectos, asi como los posibles
remedios, dolorosos pero eficaces, para la superacion de la ruptura. En
definitiva, se estudia la evolucion de la conducta de la familia en la estructura
social actual, los modelos de relacion de pareja y el papel que desempeian los
hijos durante y después del conflicto.

Del autor, Luis Rojas Marcos, pocas cosas se pueden decir que atin no se
conozcan. Su experiencia practica en psiquiatria y como él mismo sefala, su
paso personal por estas situaciones —que hace descartar cualquier pretension
de superioridad moral— han hecho de la obra un perfecto y ttil material de
trabajo cuya lectura es recomendable tanto para el jurista como para su cliente.

TiTULO: EL RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS NO MATRIMONIALES

Autor: M.* Begona Ferndndez Gonzdlez. Profesora adjunta de Derecho Civil
en la Universidad San Pablo. CEU.
Dykinson. Madrid, 1998.

Sefiala el art. 120 del Cédigo Civil que la filiacién no matrimonial puede
determinarse legalmente por el reconocimiento del progenitor ante el encargado
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del Registro Civil o en otro documento piblico. La aparente simplicidad de la
norma esconde sin duda una cantidad ingente de problemas que tienen un
correcto y adecuado tratamiento en la obra de la doctora M.? Begona Fernidndez
Gonzélez.

El catedratico y Magistrado del Supremo D. Xavier O’Callaghan, autor del
prélogo de la obra, sefala las pautas de esta problemadtica: ;es preciso que el
padre/madre reconocedor sea biolégicamente padre/madre del hijo reconocido?
Vamos por partes: es frecuente —en lo que cabe, claro esti— que un hombre
contraiga matrimonio con una mujer que tiene un hijo extramatrimonial, cuyo
padre bioldgico nunca le ha reconocido; el enamorado marido reconoce como
propio al hijo que sabe que no es (ni pudo ser, normalmente; naci6 antes de
conocer a la madre) de él; puede haber y hay problemas: primero, si este matri-
monio que empezd tan generosamente y con todo amor, acaba mal y como
sabemos todos, el odio es el sentimiento méds préximo al amor, en el enfrenta-
miento traumético de la crisis matrimonial el marido y seudopadre quiere des-
truir también aquella filiacién; segundo, que el que quiere destruir la filiacién
reconocida es el verdadero padre de la criatura, aquel que en su dia tuvo relacio-
nes intimas con la madre y, afios después le renace (a veces, harto insoportable)
sentimiento filial que le lleva a reclamar su paternidad y a impugnar la del
pobre marido. Mas cosas y casos: aquel que no ha querido o no ha podido (por
faltarle alguna “conditio iuris”) reconocer al hijo extramatrimonial ;puede
obtener la determinacion de la filiacion por medio del ejercicio de una accion de
reclamacion de la filiacion extramatrimonial, al amparo del art. 133, primer
parrafo, del Cddigo Civil? Este atribuye legitimacion activa “al hijo durante
toda su vida”, no se refiere al padre/madre, aunque la jurisprudencia la ha
extendido a éstos, para bien y para mal. Todas estas cuestiones y muchas mas se
abordan a lo largo de la obra.
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MALAGA

Durante los dias 28 y 29 de mayo tuvieron lugar en el Salén de Actos del
Centro Cultural Provincial, las I Jornadas de derecho de familia organizadas por
la Delegacion en Malaga de la Asociacion de Abogados de Familia, con la
colaboracion de la editorial Lex Nova y de Citibank. Los temas desarrollados
fueron los siguientes:

Proyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia matrimonial: D.
Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Presidente de la Asociacion Espafola de
Abogados de Familia.

Incumplimiento por parte del progenitor extranjero o espaiol en la
entrega de menores: Procedimiento a seguir: Ilma. Sra. D.? Pilar Gonzalvez
Vicente, Magistrada del Juzgado de Familia ntimero 29 de Madrid.

Modificacion y extincion de las medidas definitivas: D. Antonio Javier
Pérez Martin, Secretario del Juzgado de Familia nimero 5 de Malaga.

El levantamiento del velo en los procedimientos matrimoniales: D.
Francisco Romero Romén, Abogado del Ilustre Colegio de Mélaga.

Violencia familiar: Soluciones legislativas. Intervenciones Judiciales.
Estudio del articulo 158 del Cédigo Civil: Ilma. Sra. D.? Leonor Alvarez
Santullano Planas, Jefa del Area de proteccidn juridica de la Direccién General
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Ilma. Sra. D.* Aurora Santos
Garcia de Ledn, Magistrada del Juzgado de Instruccién nimero 4 de Malaga.

Los procesos matrimoniales en la segunda instancia: llmo. Sr. D. José

Javier Diez Nunez, Magistrado de la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial
de Milaga.
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SAN SEBASTIAN

Los dias 16 y 17 de septiembre tendra lugar un curso monografico sobre
“La liquidacién de la sociedad de gananciales”, organizada por Enfoque XXI y
el Ilustre Colegio de Abogados de Guipuzkoa. Los temas y ponentes seran los
siguientes:

Régimen juridico de la sociedad de gananciales en liquidacion: D.
Antonio J. Pérez Martin. Secretario del Juzgado n.® 5, de Familia, de Malaga.

Tratamiento fiscal de las liquidaciones. Especial referencia al nuevo
LR.P.E.: D. Inaqui Nufnez Zubillaga. Abogado. Especialista en Derecho Fiscal.
Bufete Garrigues Andersen.

La problematica de la vivienda conyugal en la liquidacién de la socie-
dad de gananciales: D.* Maria Susana Moya Medina. Abogada del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid.

La calificacion dudosa de bienes y deudas: D. Angel Rebolledo Varela.
Catedrético de Derecho civil de la Universidad de Santiago de Compostela.

Aspectos procesales del procedimiento de liquidaciéon: D.? Pilar Gonzal-
vez Vicente. Magistrada-juez del Juzgado de Familia n.® 29 de Madrid.

SEVILLA

Durante los dias 30 de septiembre y 1 de octubre tendran lugar las IV Jor-
nadas de Derecho de Familia, organizadas por Enfoque XXI y el Ilustre Colegio
de Abogados de Sevilla con la colaboracion de la Asociacion Espafola de Abo-
gados de Familia. Los temas y ponentes seran los siguientes:

La prueba pericial médico-forense en los procedimientos de familia:
D.? Maria Angeles Sepulveda Garcia de la Torre, médico forense de los juzga-
dos de Sevilla.

El nuevo IRPF: repercusion econéomica en las rupturas matrimoniales:
D. Alfonso Polo Soriano, abogado e inspector de finanzas en excedencia.

La nulidad matrimonial: D.? Mercedes Pigem Palmés, abogada.

La liquidacion de la sociedad de gananciales ;ejecucion de sentencia,
juicio de testamentaria o declarativo? Especial referencia al proyecto de la
LEC.: D. Angel Rebolledo Varela, Catedratico de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Santiago de Compostela.
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Criterios judiciales de aplicacion en las crisis matrimoniales: pension
compensatoria, alimentos y vivienda: Ilmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quin-
tana, Presidente de la Audiencia Provincial de Asturias.

BARCELONA

Durante los dias 6, 7, 8 y 9 de octubre de 1999 tendra lugar un Congreso
Internacional de Mediacién Familiar organizado por el Centro de Estudios
Juridicos y Formacién Especializada del Departamento de Justicia de la
Generalidad de Catalufia. El programa sera el siguiente:

Dia 6 de octubre.

12,30 h. Conferencia. La mediacion familiar en Catalufnia: presente y futu-
ro: D.? Niria de Gispert Catala, Consejera de Justicia de la Generalidad de Ca-
taluna.

16,00 h. Conferencia. Nuevas tendencias en mediacion familiar: D.?
Marinés Suares, Psicdloga y mediadora (Argentina).

16,45 h. Ponencias: Dr. D. Aleix Ripol Millet, Psic6logo y mediador en
familias. Dr. D. Gonzalo Serrano, Psicologo, Catedréitico de psicologia social
de la Universidad de Santiago de Compostela. D.* Fe Benito, Psicdloga,
Juzgados de familia de Valladolid. Moderador: D. Antoni Vidal Teixidor,
Abogado y Vicepresidente de la Seccion de Resoluciones Alternativas de
Confictos del Colegio de Abogados de Barcelona.

Dia 7 de octubre.

9,30 h. Conferencia. La mediacion familiar en el derecho comparado: Dr.
D. Miquel Martin Casals, Catedratico de derecho civil de la Universidad de
Girona.

10,15 h. Ponencias: Sr. D. Daniel Bustelo, Abogado, fundador de AIEF
(Asociacion interdisciplinar de Estrategias de la Familia) y fundador del World
Mediation Forum. Dra. D.? Elvira Alonso Rodriguez, Doctora en derecho de la
Universidad de La Laguna. Moderador D. Francesc Muiiiz Menero, Abogado y
Presidente de la Seccién de Derecho de Familia de la Comision de Cultura del
Colegio de Abogados de Barcelona.

16,00 h. Conferencia. Técnicas de intervencion en la mediacion familiar:
Dr. D. Aldo Morrone, Coordinador de los servicios de mediacion de los juzga-
dos de Quebec.

16, 45 h. Ponencias: D. Ignacio Bolafos, Psicdlogo, Coordinador del equi-
po civil del SATAV (Servicio de Asesoramiento Técnico y de Atencién a la
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Victima) del Departamento de Justicia de la Generalidad de Catalufia. Progra-
ma de formacion en el Hospital de San Pablo de Barcelona. D.? Lisa Parkinson,
Fundadora de Family Mediators Association. Miembro del comité editorial de
la revista Mediation Quarterly. Inglaterra. D.? Silvia Hinojal, Abogado. Coordi-
nadora del Servicio de Orientacion Juridica del Colegio de Abogados de Ma-
drid. Moderadora: D.* Montserrat Cima Mollet, Jefa del Servicio de Asesora-
miento Técnico y de Atencion a la Victima del Departamento de Justicia de la
Generalidad de Catalufa.

Dia 8 de octubre.

9,30 h. Conferencia. Mediacion y efectos sobre la familia: investigacion y
experiencia prdctica: Dra. D.? Joan B. Kelly, Psicéloga. Northern California
Mediation Center.

10,15 h. Ponencias: Ilma. Sra. D.* Mercedes Caso Senal, Magistrada del
Juzgado de 1.* Instancia nim. 19 (familia) de Barcelona. D. Vicente Ibanez,
Psicdlogo, Gabinete psicosocial de los juzgados de familia de Madrid. D.* M.
Angeles Menéndez, Trabajadora Social del equipo civil del SATAV del Depar-
tamento de Justicia de la Generalidad de Cataluna. Moderadora D.* Consol
Marti Baldelleu, Abogada y Presidenta de ACMA (Asociacién Catalana para el
Desarrollo de la Mediacion y el Arbitraje).

16,00 h. Conferencia. Formacion, habilidades y ética del mediador: Dr. D.
Donald T. Saposnek, Psic6logo, Director del Family Mediation Service Califor-
nia, Miembro del Comité Editorial de la Revista Mediation Quarterly.

16,45 h. Ponencias: D. Angels Cabello, Abogada y psicologa, Coordina-
dora del Servicio de Orientacién Juridica del Colegio de Abogados de Barcelo-
na. D.* Lia Mastropaolo, psicologa y coordinadora Internacional del Programa
de formacion de mediacion familiar del Hospital de San Pablo de Barcelona,
Escuela Genovesa de Mediacion familiar. D. Salvador Puntes, psicélogo, fun-
dador de ACMA (Asociacion Catalana para el Desarrollo de la Mediacion y el
Arbitraje). Moderador: D. Antonio Coy Ferrer, psic6logo de los juzgados de
familia, Colegio de Psic6logos de Andalucia occidental, mediador.

Dia 9 de octubre.

9,00 h. Conferencia. Mediacién piiblica/mediacion privada: D. Bernolt
Bastard, Socidlogo, Jefe de investigacion del Centre National de la Recherche
Scientifique (Francia).

9,45 h. Ponencias: D. Joseba Inchdustegui Dominguez, Subdirector general
de Medidas Penales Alternativas y de Justicia Juvenil del Departamento de Jus-
ticia de la Generalidad de Cataluna. Dra. D.? Trinidad Bernal, Centro de Reso-
lucién de Conflictos APSIDE. Moderadora: D.? Judith Asensio Coll, Jefa de la
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Seccion de Medidas Penales Alternativas y de Justicia Juvenil de la Delegacion
Territorial de Tarragona del Departamento de Justicia de la Generalidad de Ca-
taluna.

11,00 h. Mesa redonda: La mediacion: una nueva metodologia profesional.
D. Luis Zarraluqui, Abogado y Presidente de la Asociacion Espafiola de Abo-
gados de Familia. Ilmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana, Presidente de la
Audiencia Provincial de Oviedo. D.? Josefina Fernandez Barrera, Diplomada en
trabajo social y licenciada en derecho, Profesora de la Escuela Universitaria de
Trabajo Social de Barcelona. D. Antonio Coy Ferrer, Psic6logo de los juzgados
de familia. Colegio de Psicélogos de Andalucia occidental. Mediador-Modera-
dor: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortufio Mufioz, Magistrado de la Seccién 12.2 de lo
Civil de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Inscripciones: Centro de Estudios Juridicos y formaciéon Especializada:
C/ Roger de Flor, nim. 196, 08013 Barcelona. Tel. 93 207 31 14.
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