PRESENTACION

Hace unos dias, una letrada me contaba como se quedo atdnita y sor-
prendida —por utilizar adjetivos amables— cuando recibi6 una senten-
cia de apelacion en la que, revocando la dictada por el juzgado que no
fij6 pension, condenaba a su cliente al pago de una pensién compensato-
ria de 50.000 ptas. sin establecer limitacion temporal alguna. La especia-
lidad del caso estaba en que el matrimonio no habia durado més de cua-
tro anos, no existian hijos, la esposa tenia menos de 30 afos y tras la
separacion se habia reincorporado al mundo laboral en un puesto de tra-
bajo similar al que realizaba antes de contraer matrimonio.

Me hablaba que una cosa era la discrecionalidad que las normas juri-
dicas conceden a los 6rganos judiciales y otra muy distinta la arbitrarie-
dad en su aplicacion y por tanto defendia la tesis de que esta pension
compensatoria no estaba justificada, maxime cuando no se ha fijado limi-
tacion temporal alguna, por lo que su modificacion o extincion pasa por los
supuestos establecidos en los articulos 100 y 101 del Cédigo Civil.

Si ese matrimonio hubiese durado veinticinco anos, hubiese existido
descendencia y la esposa s6lo se hubiese dedicado a atender a la familia,
seguro que esa letrada no estaria atonita o sorprendida con la resolucion
judicial que fija la pensién compensatoria, quizas podria discutir la cuan-
tia atendiendo a los ingresos del esposo, pero nunca su procedencia.

(Hasta cuéndo tendra que estar pagando la pension compensatoria de
50.000 ptas. esta persona? Habida cuenta que la Audiencia al fijar la pen-
sion tuvo presente que la esposa se encontraba trabajando y que los in-
crementos normales de su sueldo no van a ser motivo para interponer una
demanda de modificacion de medidas (al no ser sustanciales) habra que
esperar bien a que conviva maritalmente con otra persona, o bien a que
empeore la situacion econdmica del conyuge que tiene que abonar la
pension, pero claro, si no suceden ninguno de estos dos eventos, la pen-
sién compensatoria se convierte en vitalicia.

Si le contamos el caso a alguna persona que no sea jurista, rapida-
mente nos dird que no es posible que por estar casado cuatro anos se
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imponga esa pena pecuniaria a uno de los conyuges. El sentido comiin
nos indica que algo no funciona correctamente en este caso. Todos esta-
mos de acuerdo en la necesidad de que existan pensiones de solidaridad
post-matrimonial que, tras la sentencia de separacion, divorcio o nulidad,
ayuden al conyuge desfavorecido a “salir adelante economicamente”.
Cuando el matrimonio ha durado bastante tiempo y era uno solo de los
conyuges el que obtenia ingresos, serd muy dificil que, tras la separacion,
el otro pueda mantenerse sin ningtn tipo de ayuda econémica y por tanto
esa solidaridad post-matrimonial debe prolongarse hasta que cambie la
situacion econdmica o aparezca en escena una tercera persona que asuma
esa obligacion. Sin embargo cuando el matrimonio ha durado poco tiem-
po no parece légico que esa solidaridad se extienda sine die y por tanto lo
correcto serd conceder esa ayuda o pension por un cierto tiempo.

(Qué parametros debemos utilizar para fijar esa limitacion temporal
cuando la convivencia no se ha prolongado excesivamente en el tiempo?
Lo determinante sera la existencia o no de hijos en el matrimonio, puesto
que si el conyuge beneficiario de la pension tiene atribuida la guarda y
custodia de los hijos, es una realidad que la dedicacion a ellos va a condi-
cionar su desarrollo personal y profesional —no es necesario explicar a
nadie los problemas de una chica con hijos de corta edad para acceder a
un puesto de trabajo— y por ello, parece necesario que la pension se
prolongue durante un cierto tiempo, al menos hasta que los hijos cuenten
con doce o catorce anos. Ahora bien, cuando no existen hijos, debemos
coincidir que la pension no puede extenderse durante mucho tiempo y
seria préactico establecer un criterio objetivo para determinar su tempora-
lidad. Resultaria realmente fécil establecer la limitacion dependiendo de
los afios que hubiese durado el matrimonio, asi por ejemplo —siguiendo
cierta practica anglosajona— la pension compensatoria se estableceria
con una duracion de la mitad del tiempo por el que se haya prolongado la
convivencia. Aplicando esta regla al caso que comentamos, la pension
compensatoria de 50.000 ptas. se estableceria durante dos anos ya que el
matrimonio durd cuatro. Si volvemos a encontrarnos con esa persona
que no tenia conocimientos juridicos a la que antes le comentamos el
tema, y ahora le decimos que por cuatro afnos de matrimonio, uno de los
conyuges debe pagar al otro una pensidon compensatoria durante dos
afios, seguro que no muestra extrafieza alguna.

Antonio Javier Pérez Martin
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I.  ADVERTENCIAS PRELIMINARES

El tema que aqui pretende desarrollarse es una materia extraordinariamente
sugerente pero, al mismo tiempo escurridiza y compleja. En efecto, mientras el
articulo 96 del C.C. suministra algunos criterios para la atribucioén del derecho
de uso de la vivienda familiar en el marco de un proceso matrimonial ®, no
concreta en cambio cuéles sean los casos o motivos de extincion de tal derecho
de uso ni cudles las consecuencias de ese cese, como hacen, por ejemplo, los
arts. 100 y 101 con respecto a la pensiéon compensatoria del art. 97. En lo que
conozco, el concreto tema de la extincidon del derecho de uso, con contadas
excepciones @, tampoco ha merecido una extensa atencion de la doctrina ®).

Semejante parquedad legislativa y doctrinal no estan en consonancia con la
importancia del tema, pues en este sector son numerosisimos los problemas que
se presentan en el quehacer diario de los procesos matrimoniales. Pero hay que
contar con este handicap: obliga a verificar un mas intenso esfuerzo hermenéu-
tico en esta sede; pero también obliga, si se procede con prudencia, a advertir
desde el principio que las conclusiones por las que se incline el intérprete ha-
bran de tomarse con un suplemento de reserva.

A la hora de organizar la exposicion, antes de examinar en concreto los
distintos supuestos que se presentan, parece necesario referirse a lo que parece
una cuestion previa: si vamos a tratar de cudles son los supuestos y los motivos
de extincion del derecho de uso sobre la vivienda familiar que ha sido atribuido
judicialmente en un proceso matrimonial, en buena l6gica tendriamos que
arrancar del punto de partida de determinar cudl sea la naturaleza juridica de ese

(1) Criterios cuyo enunciado ciertamente no es, en algunos casos, un modelo de pre-
cision o de técnica legislativa minimamente correcta. Asi, en concreto, no es de recibo que
el parrafo segundo del articulo en cuestion diga que “cuando algunos de los hijos queden en
compania de uno (de los conyuges) y los restantes en la del otro, el Juez resolverd lo proce-
dente”; js6lo faltaria que, en ese supuesto, resolviera lo improcedente!

@ Aunque el tema se aborda desde la perspectiva de la variacién de las medidas
judiciales por hechos posteriores, es obligado citar aqui el completo trabajo de F.J. FER-
NANDEZ URZAINQUI “Variaciones posteriores de medidas adoptadas en relacion a la
vivienda y al ajuar familiares por alteracion sustancial de las circunstancias”, en el volu-
men colectivo Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales, Pamplona 1986,
pags. 257 y ss. También desde esa perspectiva, A.J. PEREZ MARTIN dedica un capitulo
de su libro Divorcio y separacion de mutuo acuerdo. El procedimiento de modificacion de
medidas, Valladolid 1996, pags.755 y ss. Mas sucintamente F. ELORRIAGA DE BONIS,
con cuidadosa sistematica, en Régimen juridico de la vivienda familiar, Pamplona 1995,
pags. 558 y ss.

3 Por poner un ejemplo reciente, en un importante volumen de 1107 péginas que
con el titulo Los procesos matrimoniales no hace mucho han publicado varios profesores
de Valencia y Castellon, no he localizado referencia especifica a este tema.
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derecho de uso; pues mal podran concretarse los motivos y supuestos de extin-
cion de tal derecho y los efectos que su cese pueda producir si la ley no nos los
sefala, pero ademds no tenemos claro de qué clase de derecho estamos ha-
blando.

Desgraciadamente, es este un extremo en el que la oscuridad es enorme,
como en seguida veremos. Pero, tras tomar postura sobre tan polémico asunto,
intentaré ofrecer un conjunto de posibles soluciones coherentes con esa idea
para los distintos casos concretos que se presentan en la realidad, sin dejar de
anotar que existen otras opciones con serio fundamento. Y, siendo de tipo prac-
tico el propdsito de este trabajo, se intentard ofrecer en él un panorama de las
distintas —y, con frecuencia, encontradas— respuestas que suministra la Juris-
prudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de las Audiencias Provinciales.

II. CUESTION PREVIA: LA NATURALEZA JURIDICA DEL
DERECHO DE USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR
ATRIBUIDO JUDICIALMENTE A UNO DE LOS CONYUGES
EN PROCESO MATRIMONIAL:

A. La cuestion en la doctrina y en la jurisprudencia.

La determinacién de cudl sea la naturaleza juridica del derecho de uso atri-
buido judicialmente a uno de los conyuges en proceso matrimonial es cuestién
nada pacifica en la doctrina ). Pero, ademas, la jurisprudencia del Tribunal Su-

(9 Pueden verse las muy contrapuestas posturas que a este propdsito han mantenido
autores como X. O’CALLAGHAN, “La vivienda familiar durante el tratamiento de las
crisis matrimoniales”, en el volumen colectivo Hogar y ajuar de la familia en las crisis
matrimoniales, publicado por EUNSA, Pamplona, 1986, pags. 175 y ss.; J.J. RAMS AL-
BESA, Uso, habitacion y vivienda familiar, Madrid, 1987, pags. 110 y ss.; A. LUNA, EI
nuevo régimen de la familia, vol. 1, Madrid 1982, pag. 358; E. FOSAR BENLLOCH, Estu-
dios de Derecho de familia, T.II, Vol. 1.2, pags. 365 y ss.; A. JUANES PECES Y J.R. GAL-
VAN ARIAS, “Naturaleza juridica de la atribucién de la vivienda familiar en los casos de
crisis matrimonial”, R.J.C., 1992, pags. 145 y ss.; A. ISAAC AGUILAR, “Las consecuen-
cias registrales de la separacion matrimonial y del divorcio: el uso de la vivienda conyu-
gal”, R.C.D.I., 1986, pags. 1721 y ss.; C. GARCIA CANTERO, Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albaladejo, T.II, Madrid 1982, pags. 411y
ss.; M. LOPEZ ALARCON, EI nuevo sistema matrimonial espariol, Madrid 1983, pags.
371y ss.; E. ROCA, Comentarios a las reformas del Derecho de familia, (Edit. Tecnos), I,
Madrid 1984, pags. 612 y ss.; S. ESPIAU, La vivienda familiar en el ordenamiento civil
espaiiol, Barcelona 1992, pags. 197 y ss.; F. RIVERO HERNANDEZ, Comentarios a las
reformas del Derecho de familia (Edit. Tecnos), I, Madrid 1984, pags. 705 y ss.; F. ELO-
RRIAGA DE BONIS, Régimen juridico de la vivienda familiar, Pamplona 1995, pags. 503
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premo, es bdsicamente contradictoria en este punto: mientras unas sentencias le
asignan el caricter de derecho real, otras lo niegan.

En rapida sintesis, cabe citar 1la STS de 11 de diciembre de 1992 ® en la que
leemos: “no parece dudoso que dicho uso deba configurarse como un derecho
oponible a terceros que como tal debe tener acceso al Registro de la propiedad
cuya extension y contenido viene manifestado en la decision judicial que la
autoriza u homologa y, en estos términos, constituye una carga que pesa sobre
el inmueble con independencia de quiénes sean sus posteriores titulares”; es
decir, sin mencionarse expressis verbis el término “derecho real”, se estan pro-
porcionando aqui —creo yo— todos los elementos caracteristicos de un dere-
cho de esta clase. En la misma linea la STS de 20 de mayo de 1993 ©), de modo
bastante rotundo ha sefialado que éste derecho es equiparable a un “derecho
real de disfrute limitado en cuanto a su contenido y duracién”. Y, mas contun-
dentemente todavia, la STS de 18 de octubre de 1994 (7, que podemos tomar
como la culminacién de la linea interpretativa que sitia a este derecho entre los
de caracter real, en términos explicitos dice: “no parece dudoso en extremo que
el uso atribuido judicialmente a la vivienda deba configurarse como derecho
oponible a terceros, pues el mismo se conforma como derecho real familiar de
eficacia total, afectado de la temporalidad que refiere el art. 96, parrafo altimo,
del C.C.”

Pero la STS de 29 de abril de 1994 ® sostiene textualmente lo contrario de
lo que han dicho las anteriores acerca de la naturaleza de este derecho: “el dere-
cho de uso de la vivienda comiin concedido a uno de los conyuges por razon del
interés familiar més necesitado y porque queden a su disposicion los hijos —di-
ce esta STS— no tiene en si mismo considerado la naturaleza de derecho real,
pues se puede conceder igualmente cuando la vivienda estd arrendada y no per-
tenece a ninguno de los conyuges”.

En fin, la STS de 31 de diciembre de 1994 ® contribuye a incrementar la
ceremonia de la confusién con la creacién de un extrafo fertium genus o hibri-

y ss.; modestamente, también el autor de este trabajo ha querido hacer su pequena aporta-
ciéon: R. RODRIGUEZ CHACON, “Régimen econdémico y uso de la vivienda familiar”, en
el volumen colectivo Problemas candentes en los procesos de familia, Madrid, 1995, pags.
185y ss.

®)  A. de Jurisprudencia, nim. marginal 10136.
©)  A. de Jurisprudencia, nim. marginal 3807.
(M A. de Jurisprudencia, nim. marginal 7722.
®  A. de Jurisprudencia, nim. marginal 2945.

®  A. de Jurisprudencia, nim. marginal 10330.
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do de clasificacion verdaderamente dificil: atribuye a la resolucion judicial que
aprueba el convenio regulador pactado con motivo de un proceso matrimonial y
en el que se atribuye a uno de los conyuges y a los hijos el uso de la vivienda el
valor de “decision judicial oponible erga omnes, aunque no generadora de un
derecho real”.

El Tribunal Supremo es consciente de la existencia de estas contradiccio-
nes. La mas reciente STS de 4 de abril de 1997 (19 hace una sintesis de varios
pronunciamientos, para terminar reconociendo que la postura del Tribunal no es
undnime; y asegura que tal divisidn jurisprudencial no tiene “transcendencia
practica”. Esta altima afirmacidn es en verdad sorprendente; pues no es sencillo
entender como pueda considerarse irrelevante algo tan basico como calificar un
derecho como real o, por el contrario, como personal (1.

B. Propuesta personal.

En el marco de esta profunda divisién doctrinal y jurisprudencial, produce
cierta aprension —pero, al mismo tiempo, parece inevitable— tomar postura.
Pues bien, entiendo que, si nos fijamos en como funcionan las cosas en la prac-
tica, la atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar comporta dos cosas
fundamentales. Por un lado, el efecto més claro y primario —el que mas neta-
mente perciben los litigantes— es de caracter negativo: a uno de los esposos se
le priva de la vivienda familiar; por otra parte, dada la importancia econémica
que tiene en si mismo considerado tanto el hecho de verse privado de esa utili-
zaciéon —para el que sale de la vivienda— como la atribucién del derecho de
uso —para el que se queda en ella—, es evidente que el pronunciamiento judi-
cial tiene muy en cuenta el dato a la hora de fijar o no fijar las prestaciones
econdémicas —pension compensatoria y/o alimentos— que sean procedentes; o,
dicho de otro modo: la atribucién del derecho de uso se trata en la practica como
una suerte de pago “in natura” —en su caso complementario y simultineo con
los pagos en metalico que procedan— de la aportacion que debe satisfacer el

(0) A, de Jurisprudencia, nim. marginal 2636.

(1) Sorprende tanto mis si se tiene en cuenta que el ponente de la sentencia es el
Magistrado y Catedratico X. O’CALLAGHAN, autor que contribuyd y no poco a la polé-
mica doctrinal que con este motivo se entabld: véase a este respecto su trabajo citado en
nota 4.

Pero, en cierto modo, es verdad lo que dice la sentencia. Pues ocurre que, no siendo
nada pacifica la calificacién que se da a este derecho, si hay una rara unanimidad jurispru-
dencial en atribuirle especialisima proteccién y en considerar que posee una resistencia y
perdurabilidad tan notables como inexplicadas; proteccion y resistencia que para si quisie-
ran muchos derechos reales. Lo que ocurre es que, habiendo unanimidad en esto, no queda
en absoluto claro cudl sea su fundamento juridico.
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conyuge titular por el concepto de contribucion a las cargas familiares o, segin
los supuestos, para hacer efectiva la pension compensatoria debida al otro cén-
yuge.

Tratando, pues, de traducir lo anterior a términos técnico-juridicos y com-
binando ambas ideas, diré que, a mi juicio, la atribucidn judicial del derecho de
uso de la vivienda familiar en proceso matrimonial no implica la constitucién
de un derecho real ni la transferencia de titularidad alguna sino que comporta el
establecimiento de una situacion singular o sui generis que surge como conse-
cuencia de la imposicion judicial de una prestacion en especie de cardcter fa-
miliar y que produce como efectos bdsicos el mantenimiento y fijacion del “ius
possidendi” sobre el inmueble que al no titular correspondia ya desde antes de
la resolucion judicial —en cuanto tal inmueble constituia la vivienda fami-
liar 19— de modo tal que ese “ius possidendi” asi mantenido y fijado excluye,
mientras dure, el que correspondia al titular.

Debe notarse que, un planteamiento como el propuesto, permite dar res-
puesta unitaria a todos los supuestos. Pues no cabe olvidar que la vivienda fami-
liar puede ser ocupada por titulos diversos: puede ser propiedad de uno de los
conyuges o de ambos; pero también puede ocuparse en virtud de un derecho
real limitado, en concepto de arrendamiento, en virtud de un contrato de como-
dato, a causa de una relacion laboral o incluso como simples precaristas. Y la
descripcion antes ensayada puede ser coherente y adecuada para todos ellos.

En cambio, quienes pretenden que con la atribucion del derecho de uso se
ha constituido un derecho real, no explican cual sea el fundamento legal que
permita entender producido tan importante efecto; y, para esos otros casos en
que la ocupacion de la vivienda familiar se debe a un titulo de ocupacioén distin-
to al de la propiedad del inmueble, se ven obligados a afirmar que se ha produ-
cido una traslacion del titular, una subrogacién en el arrendamiento, etc., sin
que tampoco aqui ofrezcan una explicacién adecuada ni citen precepto legal
alguno que, con suficiente claridad preste apoyo a la pretendida cesion, subro-
gacidn, cambio de titularidad, etc. que se suponen producidos.

C. El caso de la vivienda familiar ocupada en régimen de alquiler.

Mientras estuvo vigente la anterior LAU, a la vista de las previsiones con-
tenidas en el entonces art. 24 de la ley, no resultaba sencillo sostener que la
atribucion judicial en proceso matrimonial del uso de la vivienda produjera ex

(12)  Parto de la base de que, por el hecho de haber contraido matrimonio, ambos
conyuges tienen, con independencia de cudl de ellos sea el titular, un ius possidendi de la
vivienda familiar. Por eso afirmo que el ius possidendi del no titular no se crea con la reso-
lucién judicial, sino que se mantiene y fija.
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se una auténtica cesion de titularidad del contrato locativo (3. Entiendo que una
interpretacion asi carecia de respaldo normativo. Lo cierto es que podian locali-
zarse Sentencias de Audiencias Provinciales de muy distinto signo; y alguna
sentencia del Tribunal constitucional contribuy6 —segiin creo— a anadir ele-
mentos polémicos. En concreto, la STC 135/1986, de 31 de octubre, en un su-
puesto en el que, atribuido judicialmente a la esposa el derecho de uso de una
vivienda que habia arrendado el marido, los Tribunales ordinarios habian nega-
do a aquélla la personacién que intentd en el juicio de desahucio por falta de
pago instado por la propietaria contra el marido titular del contrato locativo, en
términos contundentes —pero, a mi juicio, con claro exceso verbal— el Tribu-
nal Constitucional dijo: “ateniéndonos al caso, es evidente, en efecto, que el art.
96 del Cddigo civil ha creado un litisconsorcio pasivo necesario al equiparar al
coényuge no titular (no firmante) del contrato de arrendamiento con el suscrip-
tor del mismo, considerando a ambos en la misma situacion juridica contrac-
tual” (9,

Con esos precedentes, la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, por la que se
aprueba una nueva Ley de Arrendamientos Urbanos ha dedicado un precepto
especifico al tema que nos ocupa: el art. 15 de este texto normativo contempla
expresamente los supuestos de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio
del arrendatario. Y, en mi opinién, aunque ha de reconocerse que la vigente
LAU no es especialmente clara sobre la cuestion, al menos si puede decirse que

(13)  Cabia, eso si, una subrogacion voluntaria y expresa, al amparo de ese precepto;
y también podria mencionarse la posibilidad —a mi juicio, discutible, pero que ha sido
contemplada jurisprudencialmente— de que la subrogacion, aunque no se hubiera verifi-
cado en forma expresa, resultara de actos implicitos realizados por los conyuges y el arren-
dador. A este respecto, debe citarse 1a STS de 10 de noviembre de 1992 (A. de Jurispruden-
cia, nim. 9102) que, en relacién con una vivienda que habia sido alquilada por la esposa
antes del matrimonio, entendi6 que habia tenido lugar una auténtica subrogacion del mari-
do en los derechos arrendaticios; pero esta subrogacion se reput6 producida porque, desde
la separacidn de hecho, el esposo se habia mantenido en la posesién inmediata de la vivien-
da, pagando las rentas a plena satisfaccion del propietario y todo ello con conocimiento y
consentimiento tanto de la propietaria como de la esposa hasta el extremo de que, mientras
los anteriores recibos figuraban a nombre de la esposa inicialmente contratante, a partir de
abril de 1986, el marido era el que ingresaba en la cuenta de la propietaria a su exclusivo
nombre de él las mensualidades que iban venciendo. Asi las cosas, y precisamente porque
se estim6 que, en el caso, existia una subrogacion con todos los requisitos legales —no
porque se sostuviera que, con caracter general, la subrogacion fuera una consecuencia ne-
cesaria de que el conyuge no titular continuara tras la separacion en el uso de la vivienda—
admitié el TS que el marido tenia derecho a ejercitar el retracto arrendaticio, que le permi-
tia acceder a la propiedad de la vivienda, vendida por el arrendador a un ter-
cero.

(14) EJ. 7. No es sencillo componer la doctrina de esta STC con otros pronuncia-
mientos, como son los de las SSTC 126/1989, de 12 de julio, y 289/1993, de 4 de octubre.
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aporta datos suficientes para concluir que, en los casos de asignacion judicial
del uso de la vivienda familiar, no se produce una subrogacion.

Creo que suministra un importante elemento de interpretacion el hecho de
que el proyecto de LAU presentado por el Gobierno se decantara con bastante
claridad en la linea de atribuir, en estos casos, una cotitularidad solidaria al
conyuge no arrendatario. De forma concreta decia el texto proyectado que el no
titular adquiriria la “condicién” de arrendatario “por ministerio de la Ley” (9.
Esta peculiar cotitularidad tenia, sin duda, su fuente de inspiracion en la STC
135/1986, de 31 de octubre, que partia de la idea de considerar al conyuge no
titular —mejor, no firmante— del contrato de arrendamiento en la misma situa-
cién juridica contractual que la que correspondia al conyuge titular. Y la solu-
cion ideada podria gustar o no, pero era clara: el titular del arrendamiento no
perdia su condicién de tal, al tiempo que el no titular accedia a la posicién de
titular solidario.

Pero el texto que prevalecid no fue el proyectado. El ahora ya vigente ntim.
1 del art. 15 de la nueva Ley locativa 29/1994, de 24 de noviembre, dispone,
que “en los casos de nulidad del matrimonio, separacidn judicial o divorcio del
arrendatario, el conyuge no arrendatario podrd continuar en el uso de la vivien-
da arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 90
y 96 del Codigo civil”. Por lo demaés, debe tenerse presente que el nim. 2 del
art. 15 prescribe: “la voluntad del conyuge de continuar en el uso de la vivien-
da (1) debera ser comunicada al arrendador en el plazo de dos meses desde que
fue notificada la resolucion judicial correspondiente, acompafnando copia
de dicha resolucion judicial o de la parte de la misma que afecte al uso de la
vivienda” (7

Si se tiene en cuenta la muy diferente factura del texto proyectado en com-
paracion con el definitivamente aprobado, resulta claro que el legislador ha elu-

(15 Debe recordarse que el precepto proyectado rezaba literalmente asi en su parra-
fo primero: “en los casos de nulidad del matrimonio, separacion judicial o divorcio del
arrendatario, el conyuge no arrendatario adquirird también 'y de forma solidaria dicha con-
dicion por ministerio de la Ley cuando le corresponda el uso de la vivienda arrendada de
acuerdo con lo dispuesto en los arts. 90 y 96 del Cddigo civil”; y anadia el nim. 2 “la
adquisicion de la condicion de arrendatario debera ser comunicada al arrendador en el
plazo de un mes desde que tuvo lugar”.

(16) " No deja de ser significativo que también aqui se haya modificado la expresion
legal. En efecto, mientras el nim. 2 del art. 15 del Proyecto sefialaba que “la adquisicion de
la condicion de arrendatario debera ser comunicada al arrendador en el plazo de un mes
desde que tuvo lugar”, el texto definitivo elude precisamente semejantes términos técnicos
para hablar sélo de una “voluntad del conyuge de continuar en el uso de la vivienda”.

(17)  Mas adelante aludiré a las consecuencias que puede traer consigo el incumpli-
miento de esta obligacion legal.
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dido, desde luego, hablar de una cotitularidad solidaria. Tampoco llega a afir-
mar que el conyuge no titular adquiera la “condicion de arrendatario”: simple-
mente se le faculta —podra continuar, dice el precepto— para que permanezca
en la vivienda arrendada por el otro conyuge, del que no se dice que pierda su
condicion de titular del contrato.

Y no deja de ser significativo que, mientras en el art. 15 Gnicamente se
admite la posible continuidad “en el uso”, en cambio, la misma Ley prevé en el
art. 12 el supuesto de desistimiento del titular del contrato sin consentimiento
del conyuge, usando alli locuciones muy diferentes. En efecto, si el arrendatario
casado manifiesta su voluntad de no renovar el contrato o de desistir del alquiler
sin el consentimiento del conyuge que con €l conviva, lo que prevé la norma es
que “podra el arrendamiento continuar en beneficio de dicho conyuge” (18); ex-
presion idéntica a la que se utiliza para el caso de que el arrendatario abandone
la vivienda sin manifestacion expresa de desistimiento o no renovacion (19).

Pero, sobre todo, la nueva Ley prohibe de modo explicito la cesidn inter
vivos del contrato de arrendamiento sin el consentimiento escrito del arrenda-
dor; mediando ese consentimiento, la Ley afirma contundentemente que “el ce-
sionario se subrogara en la posicion del cedente frente al arrendador” (20, expre-
sién que, a mi juicio, convence de que el legislador ha pretendido distinguir de
forma neta este supuesto del mero derecho de uso que se adquiere por el no
titular del contrato de arrendamiento al que se adjudique la vivienda familiar en
proceso matrimonial.

A la vista, pues, de la nueva regulacion legal, pese a que un sector doctrinal
y algunos pronunciamientos de Audiencias provinciales se han decantado en el
sentido de entender que, tras la atribucion judicial del derecho de uso en proce-
so matrimonial se produce una subrogacion ex lege del no titular —simultanea a
la desvinculacién contractual del titular inicial @)— pienso que ni el titular del

(8)  Cfr. art. 12.1 de la Ley.
(19 Cfr. art. 12.3.
(20 Art. 8.1.

(1) Tal es la posicién de D. LOZANO ROMERAL y J. DE FUENTES BARDAII,
Todo sobre la nueva Ley de Arrendamientos urbanos, Praxis, Barcelona, edicion de no-
viembre de 1994, pag. 48. En el mismo sentido E. SERRANO ALONSO, en Comentarios
a la Ley de Arrendamientos Urbanos, dirigidos por X. O’Callaghan, Madrid 1995, pags.
156y ss., que, no obstante, entiende que el arrendatario originario podria recuperar su posi-
cion si fallece el conyuge adjudicatario (pag. 159). En linea semejante, F. ELORRIAGA
DE BONIS, ob. cit., pags. 539-541.

Entre los pronunciamientos de Audiencias, cabe citar la SAP de Asturias de 28 de
junio de 1996 (A. civil, nim. marginal 1167), que dice terminantemente: “el citado art.
15 introduce la novedad de atribuir ex lege la condicion de arrendatario al conyuge a
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contrato de arrendamiento deja de serlo, ni el conyuge inicialmente no titular
adquiere la titularidad del contrato 22 salvo que, previa cesion expresa del titu-
lar, medie consentimiento escrito del arrendador, a tenor del art. 8.1 de la nueva
Ley. Sélo en este supuesto se produciria, segin entiendo, una auténtica subro-
gacidn; de manera que, faltando el consentimiento del arrendador, tampoco po-
dria el Juzgado que sustancie el litigio matrimonial decretar la cesion del con-
trato de arrendamiento en favor del beneficiario del derecho de uso al amparo
del art. 96 del C.C. @3, pues ello supondria imponer obligaciones y modificar
los derechos de un tercero —el arrendador— que no ha sido parte en el procedi-
miento.

La anterior puntualizacién me parece de especial interés, a efectos practi-
cos. No es, evidentemente, lo mismo que el no titular adquiera un simple dere-
cho de uso sin modificacion de la titularidad contractual que enfrentarse a un
caso de subrogacion. Si el beneficiario del derecho de uso adquiriera la titulari-
dad exclusiva nada impide, por ejemplo, que dé por terminado el contrato cuan-
do le parezca oportuno. En otro orden de cosas, si nos situamos en la perspecti-
va del arrendador, es evidente que a éste puede interesarle mucho mas conser-
var como titular arrendatario a aquella persona con la que contrat 24 que verse
introducido en la dindmica de enfrentarse a un nuevo titular que tal vez sea
perfectamente insolvente.

quien la resolucién judicial recaida en proceso matrimonial le hubiese sido asignado el uso
de la vivienda familiar, aun cuando fuera el otro cényuge quien hasta entonces hubiera
ostentado la condicién de arrrendatario”. La misma Audiencia matiza que no hay cesion si
el arrendamiento es “ganancial” —es decir, concertado constante matrimonio— en la Sen-
tencia de 11 de septiembre de 1996 (A. civil, nim. marginal 1481). En el sentido de enten-
der producida una cesion, vid. también la SAP de Badajoz de 6 de julio de 1995 (A. civil,
ndm. marginal 1309).

(22)  Ni adquiere la titularidad exclusiva, ni tampoco accede a la condicién de cotitu-
lar. En este mismo sentido A. CARRASCO PERERA, en Comentarios a la Ley de Arren-
damientos Urbanos, dirigidos por R. Bercowitz Rodriguez-Cano, Madrid 1995, pags. 342
y ss.

En esta linea la SAP de Gerona de 23 de abril de 1996 (A. civil, nim. marginal 854).

(23)  Tesis esta de M.C. QUESADA GONZALEZ, en La vivienda familiar arrenda-
da, Barcelona 1998, especialmente pags. 169 y ss. La autora estima que el Juzgado puede
imponer la subrogacion, si asi se especifica en la resolucién que se dicte. Cita alli otros
varios autores en apoyo de su tesis.

(2% Por ejemplo, en atencion a su solvencia econémica o porque presenté un fiador
personal.
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III. EXAMEN PARTICULARIZADO DE LOS DISTINTOS
SUPUESTOS DE EXTINCION DEL DERECHO DE USO
Y SUS EFECTOS

A. La extincion por cumplimiento del plazo, las condiciones o los
limites de la atribucion.

En puridad, el Gnico motivo legalmente previsto —aunque lo ha sido de
forma eliptica— para la extincién del derecho de uso es el del vencimiento del
plazo por el que fue concedido: en efecto, el caracter temporal de la concesion
resulta del propio texto del art. 96.

Pero, ademads, en el orden 16gico ha de afirmarse que, desde el momento en
que la resolucién judicial es el titulo especifico de atribucién del derecho de uso
de la vivienda familiar, a los términos de esa resolucion habra de estarse con
caracter preferente. Por tanto, si la resolucion judicial fija otras condiciones o
limites, su operatividad inmediata no ofrece duda.

Supuesto tipicamente encuadrable en este apartado serd, pues, el caso de
que, en cumplimiento de lo preceptuado en el parrafo tercero del art. 96 del
C.C., cuando se estime que el conyuge no titular encarna el interés mas necesita-
do de proteccion y no existan hijos, se le fije un determinado plazo de duracion.

La concrecion de un plazo, no obstante, puede hacerse también en el su-
puesto de que la atribucién del derecho de uso obedezca a que uno o mas hijos
quedan en compaiia del adjudicatario (»; e incluso cabe que se busque una
férmula en la que, aunque el plazo no esté determinado en la propia resolucién
judicial, resulte determinable a posteriori 20,

Pero también es factible que el derecho de uso se supedite a circunstancias
objetivas, ya sea positivas (como ocurriria, por ejemplo, si se establece en el
convenio o en la sentencia que el uso de la vivienda se atribuye “hasta que los
hijos alcancen la mayoria de edad” 27), ya negativas (como ocurriria si la reso-
lucion judicial o el convenio aprobado concretan, por ejemplo, que el conyuge

(25 Con independencia de que, desde el punto de vista técnico, tal limitacién es
factible, no me parece coherente con la nueva redaccion del art. 93 del C.c., como luego se
dira. De todos modos, si la resolucion la incluye —o si el convenio es aprobado— habra de
estarse a sus términos.

(26) " Tal como, por ejemplo, si se concretara que el beneficiario mantendra el dere-
cho de uso durante dos afios a contar desde la fecha en que obtenga ocupacién remunerada
por cuenta ajena.

(27) O también, si se concretara que el derecho de uso se atribuye hasta que tenga
lugar la liquidacion de la sociedad de gananciales; o mientras los hijos convivan estable-
mente con el progenitor beneficiario.
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beneficiario perderd el derecho de uso si en el domicilio aloja a personas distin-
tas de los hijos o sus familiares proximos (29)).

Dicho lo anterior, ya no cabe ser especialmente preciso, pues todo depende-
ra de cuales hayan sido las condiciones o los limites que el drgano jurisdiccio-
nal haya impuesto o aprobado.

En la préctica, el rasgo més importante a destacar aqui es que, en principio,
estos motivos de cesacion son operativos por los trdmites de ejecucion de sen-
tencia. Notese que, previstas las causas de extincién en la propia resolucién
judicial, la determinacion de que el derecho de uso ha quedado extinguido coin-
cide con el cumplimiento de la ejecutoria, por lo que cabré aplicar los articulos
919 y ss. de la LEC y, en su caso, los tramites de liquidacién de sentencias.

Por lo demas, el efecto comiin basico de los posibles motivos de cesacion
del derecho de uso de la vivienda familiar por cumplimiento de las previsiones,
limites o plazos eventualmente impuestos por la resolucién judicial que lo atri-
buy6 consiste en que cesa el derecho de ocupacion exclusiva y excluyente que
correspondia a quien habia sido beneficiario del mismo.

Importa destacar que la cesacidon antes indicada no siempre implicard de
forma automaética que el conyuge que fue beneficiario del derecho de uso tenga
que abandonar de inmediato la vivienda.

En efecto, extinguido el derecho de uso, la obligacién de abandonar la vi-
vienda surge, sin duda, en la hipdtesis de que el inmueble se ocupara siendo de
titularidad exclusiva del otro cényuge. De no cumplirse tal obligacién en forma
voluntaria, puede y debe recurrirse a la utilizaciéon de medios coactivos —tales
como requerimientos, apercibimientos o el lanzamiento— para obtener su efec-
tividad (9. En este caso, he de aclarar también que, a mi juicio, la competencia
para el lanzamiento del ocupante corresponde al propio Juzgado de familia
que en su dia concedié el derecho de uso y luego declaro su extincion. No es
necesario en tal supuesto acudir a otro 6rgano jurisdiccional, ni tampoco instru-
mentar un procedimiento aparte; porque aqui de lo que se trata es de reponer en
su derecho al conyuge titular al que, en su dia, se privé de sus facultades de uso

(28)  En este sentido, la SAP de Navarra de 21 de febrero de 1994 (A. civil, nim.
marginal 342), que contemplaba un caso en el que, habiéndose pactado en el convenio re-
gulador que no podria vivir en domicilio asignado a la esposa persona distinta a ella y las
hijas, la Audiencia decret6 el cese del derecho al incumplir la esposa la clausula.

(29 Desde luego, en caso de no cumplimiento, puede el 6rgano jurisdiccional prac-
ticar los oportunos requerimientos, acompafiados de los apercibimientos que se soliciten y
sean del caso. Entre los apercibimientos, a mi juicio, no se excluye el de deducir testimonio
para que se proceda por el delito de desobediencia, delito que se cometeria en este caso, del
mismo modo que la jurisprudencia ha declarado que lo comete quien no sale de la vivienda
una vez que el 6rgano jurisdiccional ha otorgado al otro cényuge su uso.
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sobre un inmueble por disposicién del mismo Juzgado; y, en definitiva, se trata
de ejecutar una resolucion del propio 6rgano jurisdiccional que, al decretar la extin-
cion del derecho de uso, ha de hacerlo con todas sus consecuencias. Tal es la doctri-
na que se contiene en el AAP de Madrid, Seccion 22.% de 4 de junio de 1993 (0.

Por otra parte, cabe reclamar una indemnizacion de perjuicios (cuantifican-
dolos, por ejemplo, en lo que seria el precio medio de alquiler de una vivienda
semejante en la zona) por las rentas no percibidas si el ejecutado se niega a
abandonar la vivienda y obliga a un tramite que se prolongue en el tiempo para
lograrlo. Asi lo ha estimado en concreto una SAP de Madrid de 26 de noviem-
bre de 1997 (D).

Pero, dicho todo lo anterior, hay que destacar que no es el mismo supuesto
el que se plantea cuando la vivienda en su dia atribuida en uso es copropiedad
de ambos litigantes o forma parte del haber de la sociedad de gananciales sin
liquidar. En estos otros casos, extinguido el derecho de uso, el beneficiario no
puede pretender que se prolongue el derecho exclusivo que tenia 32; pero tam-
poco se le puede desalojar de la vivienda si era cotitular de la misma o pertenece
a la sociedad de gananciales sin liquidar: mientras otra cosa no se resuelva,
igual derecho tienen ambos litigantes para servirse de la vivienda en virtud de lo
que previene el art. 394 del C.C. Tal es la tesis, a mi juicio plenamente acertada,
de un AAP de Madrid, seccion 22.% de fecha 11 de enero de 1994 G3.

(0 Fuente propia. El Auto recay6 en un supuesto en el que, asignado el uso de la
vivienda privativa del marido a la esposa “hasta la mayoria de edad de 1a hija de los litigan-
tes”, cumplidos por la hija los 18 afios y a peticion del marido, el Juzgado decreté el cese
del derecho de uso y practic a la asignataria diversos requerimientos que, no siendo cum-
plidos por ésta, concluyeron en que el Juzgado no accedi6 a decretar el lanzamiento de la
ocupante, remitiendo al marido al “procedimiento que corresponda”. Recurrida dicha re-
solucién ante la Audiencia, ésta la revoc con invocacion de los arts. 18 de la LOPJ y 55 de
la LEC, ordenando al Juzgado que procediera sin mas dilaciones al cumplimiento de lo
acordado, con lanzamiento de la ocupante.

(1 Fuente propia. En definitiva es ésta una aplicacién de la doctrina contenida en
1a STS de 27 de noviembre de 1992 (A. de jurisprudencia, nim. marginal 7761), que estudié
un caso de precarista que mantuvo una ocupacion indebida hasta su desalojo judicial.

(32)  Elart.285.1 del C.C. francés prevé la posibilidad de que, concluido el plazo por
el que se otorgd el derecho de uso al no titular —derecho de uso que en el pais vecino
asume la modalidad de un arrendamiento forzoso— el Juez puede decidir renovarlo hasta
la mayoria de edad del hijo més joven o por una nueva decisiéon que amplie el plazo de
nueve afios que se fija como limite para el caso de que el divorcio haya sido pronunciado, a
instancia del conyuge propietario, con fundamento en la ruptura de la vida en comin.

(33)  He podido manejar una copia de este Auto por gentileza de M.C. REDONDO
SANZ. En esta oportunidad la esposa habia apelado contra la resolucion del Juzgado que,
concluido el plazo por el que se habia atribuido a la recurrente el uso de la vivienda de la
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Incidentalmente diré que la situacion que asi se crea no es en absoluto de-
seable, de igual modo que no lo es el que la sentencia de separacion o de divor-
cio declare expresamente la improcedencia de atribuir a uno de los litigantes el
uso de la vivienda de la que son copropietarios, como hacen varios pronuncia-
mientos, acaso por no encontrar mejor derecho en ninguno de los conyuges 9.
Una decisién abstencionista del 6rgano jurisdiccional en estos casos podra, en
mas de una hipétesis, estimular a los litigantes a alcanzar una pronta liquidacién
de los bienes comunes; pero, en no pocos supuestos, significara que, hasta el
momento en que la liquidacion se haga efectiva, va a regir la ley del més fuerte
fisica o psicolégicamente; y, desde luego, si ambos litigantes optan por arrostrar
las incomodidades consiguientes y por continuar ocupando la misma vivienda
aun después de la separacion o del divorcio, sin lograr un acuerdo que ponga
rapido fin a tal estado de cosas, pueden producirse situaciones surrealistas enor-
memente frustrantes para todos, que ciertamente no se justifican tras haberse
agotado completamente un tramite separatorio judicial.

Por eso, del mismo modo que, en los casos de duda insoluble sobre el mejor
derecho de los conyuges copropietarios de la vivienda, parece preferible atri-
buirles el uso de la vivienda por turnos hasta la liquidacion de los bienes comu-
nes, no existe, en mi opinidn, ningn inconveniente en que el drgano jurisdic-
cional que ha considerado cesado el derecho de uso pueda fijar un sistema de

que era copropietaria con el marido, ordené requerir a la ocupante para que dejara libre y
expedito el domicilio que tuvo la consideracién de conyugal. La Audiencia estim¢ parcial-
mente el recurso de apelacion razonando que, aunque no podia prolongarse el derecho de
uso exclusivo que a la esposa venia atribuido con caracter temporal, el requerimiento de
desalojo “tendria plena consistencia tinicamente en el supuesto de que la titularidad domi-
nical del repetido inmueble correspondiera exclusivamente al esposo como medio de rein-
tegrar al mismo el legitimo goce de sus facultades como propietario, una vez cumplidas las
previsiones temporales de asignacion contenidas en la sentencia que se ejecuta; pero la
solucién no puede ser la misma en la hipétesis de que la titularidad pertenezca a ambos
conyuges, bien por su régimen econdmico matrimonial de gananciales, bien porque, a pe-
sar de existir absoluta separacion de bienes el piso sea propiedad de los dos en un 50%
pues, ante la falta de prevision al respecto de la repetida sentencia no se puede privar, en la
forma reflejada en la providencia confirmada por el auto hoy apelado, a cualquiera de los
condominos de su derecho de gozar del bien de que es titular, conforme previene el art. 348
del C.C., lo que es reiterado, en el régimen de comunidad de bienes, por el art. 394, si bien
tal derecho ya no serd exclusivo ni excluyente del que al otro condémino corresponde
igualmente”.

(34 Como ejemplos de pronunciamientos que, por no apreciar interés mas protegi-
ble en uno de los esposos, reflexivamente se abstienen de atribuir a alguno de los litigantes
el uso de la vivienda comin en copropiedad, cabe mencionar las SSAP de Madrid, Seccion
22.5 de 14 de mayo y 5 de noviembre de 1992, y de 12 de marzo de 1993, transcritas en
E. HIJAS, Derecho de familia. Doctrina sistematizada de la Audiencia de Madrid, Valen-
cia 1994, pags. 190-192.
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ocupacion alternativa del inmueble hasta su liquidacién, por anos o incluso por
meses, como regla de administracion. En mi criterio, una determinacion asi no
significaria apartarse de la ejecutoria, ni transgresion de lo prevenido en el art.
18.2 de la LOPJ. Supondria, sencillamente, una disposicion que, en tramite de
ejecucion de sentencia, estaria incluida en las facultades liquidatorias que al
Juzgado atribuye el art. 91 del C.C.; o, si se prefiere, es una medida que podria
adoptarse, en el mismo tramite y en virtud del mismo precepto, para sustituir a
la adoptada con anterioridad sobre la vivienda familiar, precisamente por haber
quedado extinguido el derecho de uso en su momento fijado G9.

B. La extincion por cambio de las circunstancias.

Este segundo motivo genérico es seguramente el mas habitual en la practi-
ca. Puede cobijar muy variados supuestos. Dos de ellos son, sin embargo, los de
maés frecuente alegacion: los referentes a las circunstancias de los hijos y los
que consisten en la celebracidon de nuevo matrimonio o en el mantenimiento de
convivencia con tercero por parte del usuario.

a) Cambio de circunstancias en los hijos.

Partiendo de la base de que, por regla general, el derecho de uso se atribuira
al conyuge no titular cuando queden en su compaiia hijos del matrimonio, ya se
entiende que si los hijos dejan de estar en compafiia del que ha obtenido la
atribucion del derecho de uso, ello debe dar lugar a la extincion del derecho
asignado.

La anterior afirmacion debe ser objeto de ciertas matizaciones.

Ante todo, ha de subrayarse que —salvo en el supuesto de que la propia
resolucion judicial que asignd el derecho de uso otra cosa haya establecido ex-
presamente— no determinard la extincidn del derecho la mera circunstancia de
que los hijos menores alcancen la mayoria de edad o se emancipen (30).

Pienso, en efecto, que hay que seguir aqui un criterio andlogo al que se
establece con respecto a los alimentos en el parrafo segundo del art. 93 del C.C.;

(35 Lo dicho vale, desde luego, en primera instancia, salvando los principios de
rogacion y congruencia. Si la cuestion se plantea por primera vez en apelacion, seguramen-
te la solucion no podria ser la aqui sugerida.

(36)  En el mismo sentido, F.J. FERNANDEZ URZAINQUI, en “Variaciones poste-
riores de medidas adoptadas en relacion a la vivienda y al ajuar familiares por alteracion
sustancial de las circunstancias”, en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimonia-
les, Pamplona 1986, pags. 289-290. También F. ELORRIAGA DE BONIS, ob. cit., pag.
562; y A.JJ. PEREZ MARTIN, ob. cit., pag. 762.
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pues reitero mi opinién de que, cuando hay hijos, la atribucién de derecho de
uso de la vivienda familiar constituye una prestacion in natura de caracter ali-
menticio que se impone al titular.

Seran, por tanto, no el simple hecho de haber alcanzado los 18 afos, sino la
vida independiente de los hijos, su capacidad para procurarse por si la subsis-
tencia, 0 —en su caso— la falta de independencia o de capacidad econdmica
por causas que sean imputables al propio hijo mayor de edad G los motivos
que podran determinar la extincion del derecho de uso reconocido al no titular.

En otro orden de cosas, desde la perspectiva procesal, ha de notarse que,
para lograr un pronunciamiento que declare la cesacion del derecho del art. 96,
por regla general y salvo que en la resolucién judicial que lo otorgé se hubiera
adoptado una férmula suficientemente expresiva 38, sera preciso que el conyu-
ge a quien la extincion interese siga, en estos casos, el trdmite procesal inciden-
tal de modificacion de medidas.

En efecto, habitualmente las resoluciones judiciales atribuyen el derecho
de uso al progenitor en cuya compaiia quedan los hijos, sin més precisiones.
Asi las cosas, no cabe discernir a priori que sea solo la custodia de los hijos lo
que determine la atribucién, pues la decision judicial puede haber tenido en
cuenta otros factores. En concreto, pudiera suceder que, con independencia de
la situacion de los hijos, quepa estimar que ademads el adjudicatario del derecho
de uso encarnaba —o encarna ahora— el interés mas necesitado de proteccion;
pues bien, esto dltimo justificaria que, aun no conviviendo con él ya ningin
descendiente, tenga derecho a permanecer en el uso de la vivienda, al menos
por el tiempo que prudencialmente se determine, si el beneficiario del derecho
de uso no es titular de la vivienda ). Un repaso de los pronunciamientos de
distintas Audiencias provinciales convence de como es bastante frecuente que

G7)  Cfr. arts. 142y 152.3.2y 5.2, del C.C.

(38)  Como, por ejemplo, “se atribuye a X el uso de la vivienda familiar, derecho que
cesard cuando ninguno de los hijos conviva habitualmente con dicho progenitor o cuando
todos los hijos cuenten con medios propios de vida”. Pese a ello, puede haber supuestos en
los que no sea facil determinar en ejecucion de sentencia si existen o no estas circunstan-
cias.

(9 La SAP de Barcelona de 9 de enero de 1997 (A. civil, nim. marginal 164) ha
estimado que si el piso es de titularidad conjunta con el otro conyuge, no cabe establecer el
limite temporal del art. 96, que —entiende la Sentencia— s6lo contempla el caso de que el
usuario no sea titular ni cotitular. En cambio, la SAP de Barcelona de 2 de diciembre de
1997 (A. civil, nim. marginal 2555) estimd que la mayoria de edad de la hija justificaba
limitar a tres afios el tiempo de permanencia de la esposa no titular a la que se habia atribui-
do el uso de la vivienda como consecuencia de la atribucién de custodia; al parecer, ese
tiempo se consider6 suficiente para que la hija adquiriera autonomia econémica.
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se resuelva en favor de la permanencia en la vivienda del conyuge que ya no
tiene en su compafiia a los hijos menores de edad. Véanse en este sentido las
SSAP de Navarra de 31 de octubre de 1994 (9, de Guadalajara de 13 de enero
de 1995 y de Sevilla de 8 de octubre de 1997 42

Por lo demas, parece que debe afirmarse que, cuando los hijos son mayores
de edad, naturalmente son libres de pasar a vivir con progenitor distinto de
aquel que tuvo su custodia cuando eran menores; pero ello no les da derecho a
pretender que esa su eleccion determine qué progenitor sera el beneficiario del
derecho de uso de la vivienda familiar: tal es la doctrina de la SAP de Sevilla de
26 de abril de 1993 ).

b) Ulterior matrimonio del usuario o convivencia marital con tercero.

Si la simple mayoria de edad de los hijos no es causa de extincion del dere-
cho de uso, tampoco lo es, a mi juicio, el que el conyuge asignatario conviva
con otra persona o contraiga matrimonio, si la vivienda se le atribuyé por tener
hijos en su compaiiia. Otra cosa es que, si de esa convivencia 0 matrimonio se
siguen dificultades con los hijos, pueda darse lugar a un cambio de progenitor a
cuyo cuidado queden estos dltimos y a que, por ellos deba cambiar también el
beneficiario del derecho de uso. También ha de anotarse que cabe pactar en un
convenio regulador que la convivencia con tercera persona en la vivienda fami-
liar determinara el cese del derecho de uso. La SAP de Navarra de 21 de febrero
de 1994 (% consider6 que tal clausula es licita, también en el caso de que el
beneficiario tenga bajo su custodia hijos menores; y que a ella ha de estarse, si
el beneficiario incurre en la prevision contractual pactada, pese a que el cumpli-
miento de la cldusula implique la salida de la vivienda de los hijos menores; no
obstante la Sentencia citada advierte que ello es compatible con que el usuario

(“0) A, civil, nim. marginal 2420. El hijo que vivia con la madre habfa alcanzado
autonomia econémica.

(1) A. civil, nim. marginal 168. Aqui las hijas, inicialmente confiadas a la madre,
pasaron a estudiar en régimen de internado, viéndose solo con el padre y abuelos paternos
en los fines de semana a causa de graves desacuerdos con su progenitora.

(42)  En El Derecho, nim. marginal 97/9508. En este caso, la hija que habia alcanza-
do la mayoria de edad, dejé de vivir con el padre —al que se habia asignado el uso de la
vivienda— pasando a vivir con la madre; pese a ello, se mantuvo al padre en el derecho de
uso.

(43) A, civil, nim. marginal 561. En el caso eran hijos sin medios propios de vida
que habian solicitado alimentos al padre y manifestaban querer vivir con la madre, por lo
que solicitaban que el padre demandado saliera de la vivienda familiar.

(4 A. civil, nim. marginal 342.
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reclame una mayor aportacion econdmica como alimentos para los hijos, invo-
cando precisamente el mayor gasto que supone la necesidad de procurarles una
nueva vivienda.

Pero si la vivienda se atribuyé al no titular sin hijos en su compaiiia, la
convivencia con tercero o la celebracion de matrimonio si debera extinguir el
derecho de uso; pues, en ese caso, el derecho tiene, en mi opinion, el fuerte
sabor de prestacion in natura de la pension compensatoria del art. 97 del C.C.,
con respecto a la cual la convivencia marital o el nuevo matrimonio si son causa
de extincion a tenor del art. 101 del C.C.

Desde la perspectiva procesal, ha de notarse que, mientras tal vez seria sos-
tenible que el matrimonio del beneficiario con el que no convivan hijos podria
ser apreciado como causa de extincion en tramite de ejecucion de sentencia 4,
en cambio, apreciar la convivencia more uxorio a los mismos fines precisard en
todo caso un previo tramite contencioso (40).

Por lo demds, conviene precisar que si, por acuerdo de las partes y a tenor
del art. 99 del C.C., se hubiera constituido un derecho distinto y especifico
sobre la vivienda familiar en sustitucion de la pension del art. 97 del C.C., en
ese caso, salvo pacto en contra, ni el matrimonio ni la convivencia del usuario
con tercero extinguiran el derecho atribuido sobre la vivienda, pues el derecho
en cuestion ya no seguiria el régimen de la pensién compensatoria sino el que
corresponda a su naturaleza y a los pactos celebrados.

¢) Otras situaciones que impliquen variacioén sustancial de las circuns-
tancias.

La desaparicion de las causas que justificaron la atribucion judicial o los
cambios de fortuna en las partes que den lugar a que el inicialmente beneficiario
no sea ya el interés mas necesitado de proteccion también traerdn consigo la
extincion del derecho de uso o el acortamiento del plazo fijado. Al respecto,
cabe senalar que también aqui resultara operativa la doctrina de que no pueden
valorarse como cambio de circunstancias aquellas situaciones que provoca vo-
luntariamente quien pretende invocarlas a su favor. En concreto, la SAP de Bar-

(45 El pendltimo pérrafo del art. 285.1 del C.C. francés expresamente prevé que el
nuevo matrimonio del exconyuge no titular divorciado por ruptura de la vida en comiin y al
que se ha concedido el “arrendamiento judicial” de la vivienda familiar es causa de termi-
nacion del arrendamiento de pleno derecho; no veo dificultad en aplicar la misma idea en
nuestro ordenamiento.

(46)  El ya citado art. 285.1 del C.C. francés contempla como causa de extincién del
arrendamiento citado en nota anterior el “concubinato notorio”; sin embargo, en este caso,
el precepto no sefala que la causa de terminacion opere “de pleno derecho”, como, en cam-
bio, puntualiza para el caso de nuevo matrimonio.
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celona de 15 de marzo de 1994 ) consider6 que el hecho de que el titular no
usuario hubiera contraido nuevo matrimonio y tenido descendencia de su se-
gunda unién no justificaba declarar la extincién del derecho de uso asignado a
la primera esposa (43).

A este motivo genérico de cesacion serian también reconducibles aquellas
situaciones en las que quepa apreciar un abuso de derecho por parte del usua-
rio ¥9); por ejemplo, el destinar la vivienda, sin autorizacion ni justificacion, a
finalidades distintas al alojamiento del beneficiario y de los hijos a €l encomen-
dados.

La falta de uso, sin motivo razonable —que, en puridad, serd en no pocos
casos una subespecie del abuso de derecho— o por traslado del beneficiario a
otra ciudad es también un motivo de extincion encuadrable en este grupo 0. En
estos casos, normalmente la cesacion del derecho de uso inicialmente asignado
determinard que el uso de la vivienda pase al otro cdnyuge o exconyuge.

Un ejemplo de no uso abusivo determinante del cambio del que fue benefi-
ciario inicial lo proporciona la SAP de Valencia de 20 de enero de 1995 5V. Por
su parte, la SAP de Mdlaga de 17 de marzo de 1998 (52 también modifico la
asignacion del derecho en un supuesto en que la inicial beneficiaria se traslad6
por motivos laborales a otra ciudad como funcionaria.

“7)  A. civil, nim. marginal 525.

(“8)  En el mismo sentido, véase la SAP de Sevilla de 5 de mayo de 1994 (A. civil,
nim. marginal 929. A.JJ.PEREZ MARTIN, ob. cit., pag. 763 senala que se trata de una
doctrina habitual en las Audiencias.

(49 Con independencia de que el art. 529 del C.C. especificamente contemple este
motivo como causa de cesacion de los derechos reales de uso y habitacién, la prevision
general del art. 7.2 del C.c. proporciona suficiente cobertura juridica para sostener que,
aunque no se conceptie como derecho real, el abuso es causa bastante para que, previo el
oportuno trdmite que permita su comprobacidn, cese este derecho asignado judicialmente.

(0 EJ. FERNANDEZ URZAINQUI, ob. cit., pag. 293-294, coincide en agrupar
bajo un mismo epigrafe el abuso y el no uso como causa de extinciéon. Como sefiala este
autor, salvo en el caso de que la vivienda perteneciera al titular en arrendamiento, no parece
segura la referencia a los seis meses en el curso de un afio que menciona el art. 62.3 de la
LAU.

No seria necesario, por supuesto, que el tiempo de no uso alcance el plazo fijado para
la prescripcion extintiva: bastard —segtin entiendo— con que, a juicio del Juez, se pueda
deducir de la falta de uso que el designado como beneficiario ya no necesita ocupar la vi-
vienda familiar y si le resulta precisa al otro conyuge.

G A. civil, nim. marginal 163. El marido no ocupd la vivienda que le habia sido
asignada, mientras la esposa tenia que vivir en régimen de alquiler.

(2 A. civil, nim. marginal 616.
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Conviene puntualizar, sin embargo, que la extincién del derecho por no uso
no tiene por qué traer consigo necesariamente la asignacion del derecho al que
no fue inicial beneficiario. En este sentido, cabe citar la SAP de Huesca de 2 de
octubre de 1997 53); esta Sentencia declard extinguido el derecho de la esposa
—que se habia trasladado con la hija a otra ciudad— pero estimé improcedente
adjudicarlo al esposo, que no tenia hijos bajo su custodia: decreté que ambas
partes podrian servirse del inmueble bajo el régimen del art. 394 del C.C.

En todos estos supuestos parece también ineludible el transito por el cauce
procesal de modificacion de medidas.

C. La extincion por desaparicion del objeto.

El derecho de uso podria concluir también tanto por la desaparicion fisica
de la vivienda familiar como por su pérdida juridica, pues en ambos casos se
produce una desaparicion del objeto del derecho, de modo que se hace imposi-
ble el ejercicio de las facultades atribuidas por la resolucion judicial.

Serian, por tanto, encuadrables en este motivo de cesacion, de un lado, los
casos de destruccion fisica del inmueble en que se encuentre la vivienda fami-
liar, destruccion que no tiene por qué ser total; ni, si es parcial, adaptarse a los
modulos previstos a otros propdsitos ¢9: bastard con que se aprecie que no es
viable la utilizacion de la vivienda a los fines familiares a que antes se desti-
naba.

Supuestos de pérdida juridica serian, en cambio, aquellos en los que, por
oponer un tercero un derecho preferente, se hace inviable la utilizacion de la
vivienda adjudicada en uso; piénsese a este tltimo respecto en aquellos casos en
los que, siendo la vivienda un piso arrendado, la propiedad hace valer una causa
de denegacion de prérroga, o de rescision o finalizacion del contrato; o cuando
la vivienda se venia utilizando en precario y el titular insta y obtiene el desahu-
cio; o en aquellos otros en los que, con o sin fraude, se titula la vivienda a
nombre de un tercero que pueda invocar los arts. 34 y 41de la Ley Hipotecaria,
viéndose obligados los ocupantes a desalojarla.

En todos estos supuestos, ciertamente se extingue el derecho de uso, en
cuanto el mismo tiene como objeto la utilizacién de una concreta vivienda.

(3) A, civil, nGm. marginal 2123.

(4 Como, por ejemplo, para que, de acuerdo con el art. 247.2, letra a) del Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio que aprueba el Texto refundido de la Ley sobre
régimen del suelo y ordenacién urbana, pueda producirse la calificacién de ruina; sin em-
bargo, debe notarse que el criterio de este precepto coincide con el de los arts. 118.2 de la
LAU de 1964 y 21.1 de la LPH, al valorar como ruina o destruccién juridica la que impli-
que un coste de la reparacion o reconstruccion superior al 50% del valor del inmueble. Tal
coincidencia no deja de ser un criterio orientativo.
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Pero, al mismo tiempo, normalmente cabra que el conyuge que asi se ve
privado de su derecho, inicie un procedimiento de modificacién de medidas,
bien para que se le facilite una vivienda de similares caracteristicas a la antes
ocupada, bien para que, al menos, se fije un incremento de la aportacion del otro
a las cargas familiares.

Asi se ha considerado en la SAP de Madrid, Seccion 22.% de 13 de noviem-
bre de 1992 65). Se trataba alli de un caso en el que, disfrutando la esposa del
uso de una vivienda propiedad de su conyuge y de la hermana de éste, el marido
transmiti6 a la hermana copropietaria su porcion y ésta logrd, tras distintos ava-
tares, la expulsion del inmueble de la esposa y la hija a ella confiada; el Juzgado
apreci6 una imprevisible y sustancial variacion de las circunstancias e incre-
mentd en 120.000 ptas. mensuales adicionales la pensién compensatoria que
debia percibir la esposa. La Audiencia confirm este criterio, aunque redujo la
cuantia de la prestacion.

En algtin otro supuesto, el 6rgano jurisdiccional ha impuesto en casos asi la
obligacion de proporcionar otra vivienda de similares caracteristicas a la que la
familia venia ocupando. Asi, la SAP de Palma de Mallorca, de 17 de enero de
1986 (59 tras la enajenacion del inmueble a un tercero en circunstancias alta-
mente sospechosas ©7), decidi6 que el marido “en tanto no quede la vivienda a la
libre y efectiva posibilidad de ser ocupada por sus hijos y esposa (debera) facili-
tarles a su cargo otra de similares caracteristicas”.

En mi criterio, en ciertas hipdtesis, podra —y hasta deberd— irse mas lejos.
Ha de tenerse en cuenta que la atribucion del uso de la vivienda implica para el
titular no beneficiario simultineamente una obligacion de no hacer (respetar ese
uso y abstenerse de impedirlo) y de hacer (proporcionar al conyuge y/o a los
hijos una determinada vivienda, como pago in natura); por tanto, al menos en
estos especiales supuestos de “desaparicion juridica no casual”, cuando sea evi-
dente que la imposibilidad de que la familia contintie en el uso de la vivienda
obedece a una intervencion voluntaria del obligado, la cuestion puede solucio-
narse de modo maés directo: a peticién de parte, podrd decretarse el cumplimien-
to sustitutorio que prevén los arts. 924 y 925 de la Ley de Enjuiciamiento civil y

(5% He podido manejar su texto por gentileza de la compafiera M.C. REDONDO
SANZ.

(56)  Su texto aparece transcrito en F. GARCIA GIL, La separacion y el divorcio en
la jurisprudencia, Zaragoza 1989, pags. 272-273.

(7 El comprador era una sociedad anénima formada ocho dias antes de dictarse el
Auto de medidas provisionalisimas por el Letrado director del marido con el 99% de las
acciones, siendo titular del minimo resto el hermano de ese Letrado y otra persona; y todo
ello siendo el precio de venta 3.500.000 ptas. cuando el inmueble en cuestion estaba valo-
rado en 39.000.000 de ptas.
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18.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; en la propia fase, pues, de ejecucion
de sentencia y sin necesidad de tramitar un proceso de modificacién de medi-
das, podria exigirse al otro conyuge que facilite a la familia una vivienda de
similares caracteristicas, con el apercibimiento de que, de no hacerlo, se hara a
su costa o se fijaran los dafios y perjuicios producidos (8.

En aquellos otros supuestos en los que la pérdida —fisica o juridica— de la
vivienda no obedezca a una actuacion voluntaria del excluido del uso, por con-
tra, la solucion razonable serd acudir al tramite de modificacion de medidas,
dado que, en tales hipétesis, se habrd producido una variacion sustancial de los
presupuestos de la resolucion judicial que obligara a replantear el conjunto del
problema con plenas garantias para ambas partes.

Dada la naturaleza del derecho de uso atribuido judicialmente, en mi opi-
nion, en aquellas ocasiones en las que la vivienda se pierda, pero sutja el corre-
lativo derecho del titular a ser indemnizado por un tercero 9, no procedera que
el no titular participe en la indemnizacion que corresponda al titular (°0) sino
tener en cuenta la indemnizacion percibida para graduar la suma que debe satis-
facer este tltimo en sustitucion de la prestacion in natura que constituia el dere-
cho de uso de la vivienda atribuido al no titular. De todos modos, si la indemni-
zacion fuere bastante para reconstruir una vivienda destruida o para adquirir
otra similar, cabe considerar la opcioén de que, también en ejecucion de senten-
cia, se decrete retener la indemnizacion para adscribirla a ese fin con interven-
ci6n judicial.

D. La posible extincion por liquidacion del régimen econémico o de la
comunidad de bienes existente entre los conyuges.

a) El principio bdsico de que la liquidacion del régimen economico o la
division de la cosa comiin no extinguen, por si mismas, el derecho de
uso de la vivienda familiar atribuido judicialmente.

El principio que se enuncia en el epigrafe —valido también para el caso de
que la liquidacién concluya con la venta a un tercero del inmueble que constitu-

(8)  A.J. PEREZ MARTIN, ob. cit., pig. 757, considera que el tramite de ejecucion
de sentencia es adecuado a los fines que se indican en el texto.

(9 Supuestos tales como el de una indemnizacién derivada de un siniestro protegi-
do por seguro; igualmente en los casos de responsabilidad de un tercero solvente; o el mas
raro supuesto de indemnizacién por expropiacion forzosa.

(60)  En contra, J.J. RAMS ALBESA, Uso, habitacién y vivienda familiar, Madrid
1987, pag. 93, que si entiende procedente esa participacion, postura que es congruente con
su calificacion del derecho de uso como derecho real.
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ye la vivienda familiar— es el resultado de una interesante evolucion jurispru-
dencial en cuyo detalle pormenorizado no es posible entrar.

Digamos, sin embargo —a modo de sintesis— que, pensando que el ejerci-
cio de la acci6n divisoria podia dar lugar a la eliminacién del derecho de uso
atribuido judicialmente si la vivienda era adquirida en subasta por un tercero, la
interpretacion inicial de diversos 6rganos jurisdiccionales se decantd por negar
la viabilidad del ejercicio de la actio communi dividundo a no ser que previa-
mente el Juzgado que habia atribuido el derecho de uso o bien modificara esa
medida, o bien oforgara autorizacion de venta conforme a lo dispuesto en el
pérrafo cuarto del art. 96 del C.C. El razonamiento basico que daba cobertura a
esta solucidn consistia en entender que, a la postre, el ejercicio de la accién de
division exigiendo la venta en subasta con admision de licitadores extrafios en-
trafia una modalidad de acto de disposicion reconducible a ese precepto legal.
Exponente de esta postura fueron, por ejemplo, la SAP de Barcelona, Seccion
3.4 de 11 de febrero de 1988V y las SSAP de Palma de Mallorca de 1 de
diciembre de 1988 62y de 21 de junio de 1989 3, asi como la SAP de Barcelo-
na, de 16 de mayo de 1989 4. Pero la doctrina contenida en las sentencias de
Audiencias antes citadas, sin embargo, fue expresamente desautorizada por la
STS de 22 de septiembre de 1988 (95,

Pues bien, actualmente la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha quedado
consolidada en la direccién de considerar viable la accién de division de la cosa
comun sobre la vivienda familiar, aunque no se haya obtenido el consentimien-
to del beneficiario del derecho de uso o licencia judicial previa. Pero esa mis-
ma jurisprudencia deja constancia de que, tras el ejercicio de la accion diviso-
ria, permanece el derecho de uso sobre la vivienda atribuido judicialmente, de
modo tal que vincula a los eventuales adquirentes del inmueble.

©1) R.G.D., 1988, pag. 390.
62 R.G.D., 1990, pag. 746.
©3) R.G.D., 1990, pag. 753.

4  R.G.D., 1989, pag. 7026. Cabe destacar que la SAP de Barcelona citada trataba
un caso en el que ni siquiera habia separacion judicial, pues sdlo existia una separacion de
hecho, lo cual hace més dificil sostener esta postura: con independencia de que sea discuti-
ble la aplicabilidad del art. 1320 del C.C. en territorio foral, en el peor de los casos, habria
que entender implicitamente solicitada la licencia judicial por el mero hecho de entablar la
accion divisoria, sin que en este supuesto cupiera alegar que la competencia para otorgar la
licencia era del Juzgado de Familia que, sencillamente no habia intervenido.

(65)  A. de Jurisprudencia, nim. 6852.
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En efecto, sin perjuicio de que cabria citar algtin otro antecedente indirec-
to (69); 1a primera oportunidad en que el tema se abord6 mas directamente fue en
la STS de 22 de diciembre de 1992 (¢7), que entrd a resolver un asunto en el que
se contemplaba exactamente un caso de ejercicio de la accidon de division de
cosa comun sobre la vivienda familiar ®); pero debe notarse que, en puridad, el
TS no dijo entonces que el derecho de uso prevalecia ex lege tras el ejercicio de
la accién divisoria; lo que exactamente proclamé es que no cabia bloquear la
accion de division de la cosa comiin cuando el derecho de uso queda garantiza-
do, lo que no es ciertamente lo mismo 9. Una posterior STS de 20 de mayo de

(66)  Como, p. €j., la STS de 31 de octubre de 1989, en A. de Jurisprudencia, nim.
7040.

67)  A. de Jurisprudencia, nim. 10684.

(68) " En concreto, se trataba alli de un piso que era copropiedad de ambos cényuges,
de vecindad catalana, y habia sido atribuido en uso a la esposa, bajo cuya custodia estaban
las hijas menores.

La Audiencia de Tarragona dio lugar a la division del inmueble mediante su venta y
reparto del precio, a falta de acuerdo en la adjudicacién a uno de los copropietarios con
indemnizacion al otro, “sin perjuicio del derecho a su uso y ocupacion a la esposa e hijas”.
Recurrid en casacion la esposa ante el TS, alegando que no se habia observado lo dispuesto
en el parrafo cuarto del art. 96 del C.C.

El recurso fue resuelto sefialando el TS “en cuanto al art. 96 del Cédigo civil, se tiene
que los requisitos establecidos en su parrafo cuarto para disponer de la vivienda cuyo uso
corresponda al conyuge no titular no son exigibles cuando aquélla es copropiedad de am-
bos exconyuges, pues ha de prevalecer —en cuanto a la cesacion de la comunidad— el
criterio inspirador del art. 400 del C.C., fundado en los graves inconvenientes que compor-
ta la indivisién”. La Sentencia reiteraba asi la innecesariedad de previa licencia judicial
para el ejercicio de la actio communi dividundo que ya habia proclamado la STS de 22 de
septiembre de 1988. Pero, lo que es mds importante, anadia esta Sentencia que el mandato
contenido en el art. 400 del Cdédigo civil es vinculante “sin que sea suficiente para descono-
cerlo la medida adoptada a consecuencia del divorcio, siempre y cuando, como aqui suce-
de, al constar expresamente en la Sentencia recurrida en ejecucion de la cual podria produ-
cirse la venta (art. 404 del C.C.) se garantice el derecho dimanante de aquélla (se refiere al
derecho de uso sobre la vivienda), por lo que la sentencia impugnada no infringe el art. 96
ni tampoco, desde la perspectiva constitucional, cuanto deriva de la proteccién a la familia
y, en particular, a los hijos menores”.

(69 Asf las cosas, parecia razonable la interpretacién de S. GARCIA MAURINO y
V. DEL CARPIO FIESTAS, en “Atribucion de uso de la vivienda familiar y actio communi
dividundo”, A.C., nim. 5 de 1995, pags. 84 y 93, que sostenian que la falta de previa licen-
cia judicial —que consideraban, sin duda, exigible como requisito previo al ejercicio de la
actio communi dividundo en el caso de que falte el consentimiento del beneficiario del
derecho de uso— podria no ser un obsticulo insalvable para el ejercicio de la accion divi-
soria precisamente en el caso de que el solicitante ofreciera garantias expresas y suficien-
tes sobre la permanencia del grupo familiar en la vivienda.
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1993 (70, aunque enfoco el problema planteado desde la perspectiva procesal de
la congruencia, vino a senalar de forma implicita que el derecho de uso perma-
necia tras la accion de division, como permanece un derecho real. Por su parte,
la STS de 14 de junio de 1993 (7Y, se encarg6 de puntualizar que la antes citada
STS de 22 de septiembre de 1988 no significaba en modo alguno que la venta
de la vivienda trajera o no como consecuencia la alteracion del derecho de uso
acordado por el Juez. Pero finalmente —y sobre todo— ha sido la STS de 14 de
julio de 1994 (7 la que ha venido a fijar en términos explicitos la direccion
jurisprudencial de considerar viable la accién de division sobre cosa comin que
verse sobre una vivienda familiar, aunque no se haya obtenido el consentimien-
to del beneficiario del derecho de uso atribuido judicialmente —o la previa li-
cencia judicial— pero compatibilizando el ejercicio de la accién divisoria con
la subsistencia de ese derecho de uso.

En efecto, esta Sentencia contemplaba un caso en el que, tras haberse atri-
buido a la esposa el uso de la vivienda familiar en proceso matrimonial, el mari-
do entabld la actio communi dividundo, pidiendo la enajenacion de la vivienda
y reparto de su precio al 50%. La esposa impugnaba ante el Tribunal Supremo
la sentencia de la Audiencia —confirmatoria de la del Juzgado— que habia
estimado la accidn divisoria en los términos pedidos por el demandante; la base
del recurso era la supuesta violacion de los arts. 96 y 405 del Cédigo civil y la
aplicacion indebida de los arts. 400, 401 y 404 del mismo Codigo.

El Tribunal Supremo reconduce el problema sefialando que, en sintesis, los
motivos de casacidn “pretenden que cualquiera que sea el contenido dispositivo
de la sentencia recurrida, en caso alguno pueda afectar su ejecucion al derecho
de uso de la vivienda familiar otorgado a la parte recurrente”, objetivo que,
segun esta sentencia, “ha de aceptarse” (3. Segtn el TS, es indiscutible el dere-
cho de pedir y obtener la division de la cosa comin; pero afiade que, habiéndose
atribuido a la esposa el uso de la vivienda familiar, es preciso “coordinar o com-
paginar” el “derecho divisorio accionado con base a los arts. 400 y ss. del CC,
en el sentido pragmatico de que, aun cuando se reconozca este derecho, y se
proceda, incluso, a la ejecucion divisoria de lo asi acordado, en caso alguno ello
puede afectar ni erosionar el mantenimiento del derecho asi reconocido en la
tutela de la situacion familiar, devenida tras la separacion de los conyuges”; 'y
citala STS de 22 de diciembre de 1992, de la que transcribe un largo parrafo 4.

(70 A. de Jurisprudencia, nim. 3807.
(M) A. de Jurisprudencia, nim. 4832.
(72 A. de Jurisprudencia, nim. 6439,
(73 E.J. segundo, in medio.

(74 Cfr. FJ. segundo, in fine.
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La doctrina sentada por el TS, pues, no ofrece duda, aunque no deja de
suscitar serias perplejidades doctrinales acerca de los fundamentos que ofre-
ce (M. Y puede afirmarse que el tema es hoy pacifico y de rara uniformidad en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Un buen exponente de ello es la STS de
14 de marzo de 1997 (79, que parece dar el tema por definitivamente zanjado, ya
que, terminante y concisamente, se sefiala en ella que la posesion y uso de la
vivienda familiar es “independiente de la adjudicacién” que se haga en la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales, que por si sola no les afecta.

Esta es hoy, por lo demaés, doctrina comin de las Audiencias Provinciales.
Asi, la SAP de Logrono, de 14 de marzo de 19927, 1a SAP de Barcelona,
Seccion 13.% de 12 de mayo de 1993 (7®; en el mismo sentido, la SAP de Nava-
rra, de 14 de septiembre de 1993 () y la SAP de Barcelona, Seccion 16.% de 16
de diciembre de 1993 (80), entre otras.

(75)  Para empezar, no deja de sorprender que esta sentencia —que parece negar el
caracter real del derecho de uso atribuido judicialmente— traiga a colacién mas adelante la
STS de 20 de mayo de 1993 —que, segiin creo, parecia inclinarse con claridad por la califi-
cacion como derecho real del derecho de uso atribuido judicialmente sobre la vivienda
familiar— y no mencione en cambio la mucho mds préxima en el tiempo STS de 29 de
abril de 1994, que descartaba precisamente calificar como derecho real al atribuido ex art.
96 del Cdédigo civil.

Por cierto, dice la Sentencia que, con este planteamiento, “no hay necesidad de com-
pulsar una alegacién tendente a confirmar lo resuelto, en base a lo dispuesto en el art. 405, y
cuestionar el caracter o no de tercero (sin que ello impida afirmar, categoricamente, que el
consorte no es tercero a esos efectos por ser ‘per se’ un copropietario de partida), que
ostenta la esposa recurrente, pues evidente es que el supuesto de hecho contemplado sobre
la indemnidad de los derechos de ese ‘tercero’, no estdn referidos a la condicion de parte
interesada y afectada por el ejercicio de la ‘actio communi dividundo’, a que se contrae el
supuesto de hecho contemplado en susodicho articulo 96” (E.J. tercero).

Personalmente opino que, desde el punto de vista doctrinal, las afirmaciones de la
Sentencia antes transcritas, aparte de resultar dificilmente compatibilizables con otros pro-
nunciamientos del mismo Alto Tribunal, no son especialmente convincentes. Y desde lue-
go discrepo de la contundencia con la que —aunque sea como obiter dictum— se niega a
los fines del art. 405 del C.C. la condicion de “tercero” al conyuge copropietario al que se
ha atribuido judicialmente el derecho de uso de la vivienda familiar en proceso matrimo-
nial.

(7% A. de Jurisprudencia nim. marginal 1937.
(77 A. Civil, ndm. 419.

(78 A. Civil, nam. 1181.

(9 A. Civil, nam. 1683.

(80)  La copia que he utilizado de esta Sentencia me fue amablemente aportada en su
momento por X. PEREZ-CALONGE

- 47 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Incluso cabe citar algin supuesto en que alguna Audiencia Provincial ha
hecho una interpretacion extensiva de la anterior doctrina para llegar al extremo
de ... jdejar a salvo un derecho de uso no nacido! Tal es el caso de la SAP de
Almeria de 20 de junio de 1994 #) que, en un supuesto en el que, tras haberse
otorgado por los conyuges capitulaciones matrimoniales pactando separacion
de bienes, el marido ejercito la accion divisoria, sin que ninguno de los conyu-
ges instara un pleito matrimonial; la Audiencia decidié que “no es posible esti-
mar la pretension de que se pueda enajenar la vivienda que constituye dicho
domicilio mientras el matrimonio subsista desde un punto de vista juridico y no
se haya pronunciado una resolucién judicial sobre el uso de dicha vivienda. De
admitir lo contrario se haria una valoracién de las circunstancias concurrentes
que es propia de un proceso matrimonial. Pero lo anteriormente razonado no
debe impedir que el referido derecho a salir de la indivisién puede verse total-
mente limitado por la salvaguardia del domicilio conyugal, por lo que aplican-
do la doctrina de nuestro més alto Tribunal, se puede admitir la posibilidad de
venta de la vivienda que constituye el domicilio conyugal, siempre que se deje a
salvo el derecho del conyuge que la habita a permanecer en la misma hasta
tanto subsista el matrimonio (!) y/o se resuelva judicialmente la crisis matrimo-
nial, en cuyo caso habria que atender a lo dispuesto en la correspondiente sen-
tencia (!1)”

Pero, en sentido inverso, no faltan sentencias recientes de Audiencias Pro-
viciales que contindan negando la viabilidad del ejercicio de la accion divisoria
cuando existe un pronunciamiento por el que se adjudique un derecho de uso ex
art. 96 del C.C., de modo que se exige modificar ese pronunciamiento o bien
obtener previa autorizacion judicial antes de iniciar la accidn. Asi, la SAP de
Cantabria de 2 de enero de 1996 2 ha denegado el ejercicio de la accién de
division de la cosa comin por entender que, atribuida previamente en uso la
vivienda familiar, resulta presupuesto de la accién la previa autorizacion del
titular de tal derecho o, en su defecto, autorizacion judicial, que no puede en-
tenderse ticitamente pedida por el mero hecho de ejercitarse la accion divisoria
y que tampoco puede concederse por 6rgano jurisdiccional distinto al juzgado
que determind el derecho de uso.

b) Los supuestos en los que la liquidacion del régimen economico st
supone la extincion del derecho de uso.

Si, en principio, al igual que la accién de division de la cosa comin, la
liquidacion del régimen econdmico matrimonial, sea éste el que fuere, no afecta

(1) A. Civil, nam. 1090.

(82) A, Civil, nim. marginal 111.
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por si misma a la subsistencia del derecho de uso sobre la vivienda familiar ha
de puntualizarse que, no obstante, hay dos supuestos en los que si puede redun-
dar en altimo extremo en la extincidn del derecho y ademas de forma automati-
ca. Vedmoslo:

1. Laliquidacion como limite impuesto al derecho de uso en la propia
sentencia:

Uno de esos supuestos es, a mi juicio, el de que la atribucion del derecho de
uso de la vivienda familiar se hubiera hecho por la sentencia que decide el plei-
to matrimonial “hasta la liquidacion de la sociedad conyugal”, “hasta que se
adjudique definitivamente dicho bien” o con cualquier otra expresion semejan-
te, pero equivalentemente explicita, bien a uno de los conyuges ¢3), bien alter-
nativamente por afios —o por meses— a cada uno de los litigantes (9.

En casos asi ha de concluirse que, terminada la liquidacién de los bienes
comunes, el derecho de uso cesa también eo ipso, sin necesidad de tramitar un
procedimiento de modificacion de medidas; y ello por la sencilla razén de que
aqui nos encontramos ante un supuesto en el que, en definitiva, la resolucion
judicial fij6 un plazo al derecho de uso: el “tiempo que prudencialmente se fije”
de que habla el art. 96 del Cddigo civil no tiene por qué ser un plazo por anos o
a fecha determinada; basta con que sea determinable.

(83)  Expresiones de este tipo pueden verse, por ejemplo, en la SAP de Barcelona,
Seccion 13.% de 17 de noviembre de 1989 (R.J.C., 1990, 111, pag. 301) y de 22 de diciembre
del mismo afio (R.J.C., 1990, III, pag. 303). Pueden verse otros ejemplos en F. ELORRIA-
GA DE BONIS, ob. cit., pag. 561.

Las férmulas mencionadas suelen aparecer en supuestos en los que, no habiendo hi-
jos, tampoco se encuentran motivos especiales para atribuir a uno de los conyuges en cuan-
to tal el derecho de uso sobre la vivienda familiar pero, o bien se aprecia que uno de ellos
tiene cierta situacion de inferioridad con respecto al otro, o bien se estima esta formula
menos perturbadora que la de no atribuir en concreto a ninguno de los esposos el uso de la
vivienda ganancial o propiedad comun.

(84)  Utilizan esta formula, por ejemplo, las SSAP de Madrid, Seccion 22.% de 9 de
julio, 8 de octubre y 5 de noviembre de 1992, transcritas en E. HIJAS, 0b. cit., pags. 193 a
195; también otra de la misma Audiencia y Seccidn de 15 de octubre del mismo afio (fuente
propia); férmula semejante es la de la SAP de Bilbao, Seccion 2.% de 30 de octubre de 1989
(R.G.D., niim. 552, pag. 7060), con manejo de plazos alternativos inferiores al afio. Estas
resoluciones pueden responder a una mayor perplejidad del 6rgano jurisdiccional sobre
cudl de los litigantes represente el interés mas necesitado de proteccidn; con ellas, por otra
parte, puede estar estimuldndose indirectamente un mas pronto acuerdo que elimine tan
seguramente molesta alternancia.
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2. La posible adjudicacién de los derechos sobre la vivienda en pago
del haber que corresponde al usuario.

El otro supuesto en el que indirectamente la liquidacién de los bienes co-
munes puede dar lugar a la extincién del derecho de uso es el caso de que la
liquidacién concluya con la adjudicacion de los derechos sobre la vivienda fa-
miliar al conyuge que solo tenia previamente el derecho de uso. En efecto, en
este caso se produce una extincion por confusion; de modo que la adjudicacion
al usuario de los derechos que antes de la liquidacién correspondian a los dos o
al otro absorbe o elimina el derecho de uso, al igual que ocurre cuando las obli-
gaciones se extinguen por reunirse en una misma persona los conceptos de
acreedor y deudor 85 o como sucede con la adquisicion del pleno dominio de
un inmueble sobre el que previamente correspondian al adquirente derechos
reales limitados, que extingue éstos (9.

Conviene advertir que, en tal supuesto, la propiedad se adquiere sin limita-
cién posesoria ni de disposicion de clase alguna ®7. En efecto, el art. 96 exige el
consentimiento de ambas partes o autorizacion judicial s6lo en los casos en que
el uso de la vivienda “corresponda al conyuge no titular”; y ese no seria el su-
puesto ante el que aqui nos encontrariamos. Por otra parte, el limite del art.
1320, cuando también exige consentimiento de ambos conyuges o autorizacion
judicial supletoria, se refiere a la disposicion de los derechos sobre la “vivienda
habitual”, que puede no ser lo mismo que la “vivienda familiar”; existiendo,
ademas, una norma especifica para los supuestos de crisis conyugal —el art. 96
del C.C.—, en aplicacion del principio lex specialis derogat lege generali, en-
tiendo que ha de interpretarse que el art. 1320 del C.C. no rige en tales casos (63).

En mi criterio, en fin, el limite a las facultades de disposicion que establece
el art. 96, parrafo cuarto, del C.C. desaparece para el adjudicatario con la extin-

(85 Cfr. arts. 1156 y 1192 del C.C.
(86)  Cfr. art. 513.3.2 del C.C.

(7)  Tal es la interpretacion, por ejemplo, de J.A. CABALLERO GEA, Procesos
matrimoniales, causas, hijos vivienda y pensiones, Madrid 1991, pag. 376, que aduce la
SAP de Bilbao de 24 de febrero de 1983 y 1a SAP de Palma de Mallorca de 12 de julio de
1988.

(88)  Por otra parte, con independencia de que parece opinién doctrinalmente mas
segura la de que no cabe aplicar el art. 1320 del C.C. en los regimenes forales (vid. a este
respecto, p. €j., . SANCHO REBULLIDA - E. RUBIO TORRANO, “El concepto y el
régimen de la ‘vivienda familiar’ del Cdédigo civil en los Derechos forales y en el Derecho
agrario”, en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales, Pamplona 1986, pag.
314), el precepto textualmente no contemplaria los supuestos de divorcio o nulidad, pues
habla de “cényuges” y no de “partes”, como, en cambio, hace el art. 96.
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cion por confusion del derecho de uso, no obstante la posibilidad abstracta de
que, por variacion de las circunstancias —por ejemplo, por un posible cambio
de custodia de los hijos— pudiera mas adelante atribuirse en uso al otro litigan-
te la vivienda en cuestion: sélo si esa posibilidad teérica llegara a plasmarse en
una efectiva resolucion judicial modificatoria surgiria la limitacion dispositiva
del art. 96; mientras esto no ocurra, a mi juicio, no cabe imponer cortapisa algu-
na a las facultades del titular.

Este supuesto de extincion del derecho por confusion no es, en la practica,
nada infrecuente. En efecto, aunque en trance de liquidacion del régimen eco-
némico conyugal ningiin precepto atribuye al beneficiario del derecho de uso
preferencia en la adjudicacién de la vivienda familiar, lo cierto es que existe una
cierta propension de los 6rganos jurisdiccionales a comportarse de facto como
si esa preferencia existiera; esa propension ha tenido reflejo incluso en algunas
sentencias del Tribunal Supremo, como las SST'S de 3 de enero de 1990 ®9), de 1
de julio de 1991 0y, de modo mucho maés claro, la de 14 de junio de 1993 V.

3. Compensacion procedente en caso de extinciéon del derecho de uso
por adjudicacion de la vivienda en la liquidacion.

La adjudicacion de la propiedad de la vivienda familiar a uno de los cényu-
ges puede desencadenar la necesidad de revisar las medidas referentes a las
prestaciones econdmicas, para indemnizar adecuadamente al adjudicatario del
gravamen que supone el tener que soportar el derecho de uso que afecta a la
vivienda.

En efecto, ha de tenerse en cuenta que, si se atribuy6 en uso a uno de los
conyuges un inmueble que era comin antes de la liquidacidn y posteriormente
ese bien se le adjudica como privativo mientras que el otro litigante recibe bie-
nes distintos con los que no habra de atenderse al cobijo de la familia, a partir de
ese momento solo una de las partes va a soportar esa carga: precisamente el

(89 A. de Jurisprudencia, nim. 31.
©0) A, de Jurisprudencia, nim. 5314.

OV A. de Jurisprudencia, nim. 4832. Esta STS desestimé el recurso de casacién
interpuesto por el varén, que impugnaba con fundamento en el art. 1061 del Cédigo civil, la
particién que, con ciertas compensaciones, habia adjudicado a la esposa la vivienda. Sefna-
16 la Sentencia que “si bien al partir los contadores han de procurar cumplir el art. 1061,
ello siempre serd sobre la base de que ‘sea posible’, como expresa el precepto citado, al
cual sigue el 1062, que permite adjudicar a uno de los participes una cosa cuando, como el
piso de autos, sea indivisible o desmerezca mucho con su division, sin que sea aconsejable
aqui la venta en publica subasta dada la sujecion del uso a que constituya vivienda de los
hijos y la esposa, por lo que es atinado permitir la adjudicacion a la esposa, que puede
compensarse con dinero u otros bienes”.
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adjudicatario del bien. Vista la cuestion desde otra perspectiva el resultado es
igual: si uno de los elementos que se tuvo presente en la fijacion de la cuantia de
las prestaciones econdmicas en metalico era que el adjudicatario del derecho de
uso recibia por esta via una prestacion in natura 2, practicada que sea la liqui-
dacién ocurrird que la totalidad de esa prestacion in natura antes soportada de
forma compartida, en lo sucesivo la asumira integramente el adjudicatario con
sus propios bienes, rompiéndose asi el equilibrio de las prestaciones que se hu-
bieran fijado en metalico 3.

Un ejemplo puede poner graficamente de manifiesto lo que vengo dicien-
do. Imaginemos un caso en el que a la sociedad de gananciales pertenece, ade-
mas de la vivienda familiar, un paquete de valores y depdsitos bancarios por un
total equivalente al precio de mercado de la vivienda familiar; si en el proceso
matrimonial se atribuye a la esposa la custodia de los hijos, lo 16gico sera que se
le otorgue también el uso de la vivienda familiar; y, siendo gananciales los valo-
res y depdsitos, asi como sus frutos, lo normal serd que el Juzgado decida que,
mientras no se liquide la sociedad de gananciales, las rentas se repartan al 50%.
Pues bien, si en la liquidacion de la sociedad conyugal se adjudica a la esposa la
vivienda familiar y al marido los valores y depositos, es evidente que, a partir
de ese momento, la esposa tendrd que soportar a sus solas expensas el manteni-
miento de los hijos en un bien que a ella corresponde en exclusiva, mientras que
pierde el 50% de los frutos de los bienes comunes que, en lo sucesivo, el marido
hara suyos; y, de este modo, pueden quedar descompensadas las prestaciones
econdmicas determinadas en el proceso matrimonial previo, que seguramente
habra tenido en cuenta el reparto de los frutos y rentas gananciales a la hora de
concretar la cuantia de las aportaciones.

En principio, un modo de evitar el desajuste de prestaciones que podria
derivarse de la liquidacion seria valorar, en el propio tramite liquidatorio de los
bienes comunes, el derecho de uso como un gravamen que pesa sobre la vivien-
da familiar.

(92)  Raro ser4 el caso en que —explicita o implicitamente, esa es otra cuestion— esa
atribucion de uso no se haya tenido presente a estos fines.

3 Ya se comprende que el razonamiento es inverso en el caso de que el adjudicata-
rio de la vivienda resultara ser el no beneficiario del derecho de uso: en ese caso, el conyu-
ge beneficiario del derecho de uso, ademds de recibir bienes en pleno dominio, seguiria
utilizando una vivienda que, siendo anteriormente cosa comun, ahora seria totalmente pri-
vativa del otro conyuge. O, lo que es igual: mientras antes de la liquidacién ambas partes
eran las que atendian a la necesidad familiar, tal necesidad seria exclusivamente atendida
por el adjudicatario del bien no usuario, hecha la liquidacién. En definitiva, en esta hipdte-
sis no desaparece por confusion el derecho de uso, y procede compensar al adjudicatario de
la vivienda no beneficiario del derecho de uso.
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Sin embargo, con independencia de la dificultad que podria tener esa valo-
racion ©4, es lo cierto que tal via parece haber quedado descartada por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, al menos en aquellos casos en que la liquida-
cion se practique en forma contenciosa. Efectivamente, segin las SSTS de 23 de
diciembre de 1993 9, 29 de abril de 1994 00, 14 de julio también de 1994 O,
4 de abril de 1997 ©8) y 23 de enero de 1998 ¥9, no procede valorar en la liqui-
dacion de la sociedad conyugal el derecho de uso atribuido judicialmente. Doc-
trina ésta que es seguida por diversas resoluciones de Audiencias provinciales,
como por ejemplo en las SSAP de Sevilla de 16 de noviembre de 1992 (100), de
Asturias de 23 de enero de 199700 y de Huesca de 19 de diciembre de
1997 (102), Causa asi cierta perplejidad que un bien que qued6 o queda gravado
de manera indefinida —incluso en algunos casos de forma mas intensa que si
sobre €l pesara un derecho real— deba valorarse como si se tratara de un bien
enteramente libre.

Ante esa jurisprudencia, tras la practica de la liquidacion, la alternativa que
queda en estos casos es promover el oportuno procedimiento de modificacion
de medidas para lograr la variacion del guantum de las prestaciones econdmicas
en metalico fijadas con anterioridad. Esta es la solucion que viene a proponer la
STS de 29 de abril de 1994, aunque no lo diga directamente sino de forma un
tanto eliptica (103,

(4 Dificultad, en cualquier caso no insalvable: es semejante a la que presenta la
valoracion del usufructo o cualquier otro derecho real limitado, para cuyos supuestos in-
cluso las leyes fiscales ofrecen criterios de tipo matematico.

%) A. de Jurisprudencia, nim. marginal 10113.
0) A, de Jurisprudencia, nim. marginal 2945.
O7)  A. de Jurisprudencia, nim. marginal 6439.
©8) " A. de Jurisprudencia, nim. marginal 2636.
©9)  A. de Jurisprudencia, nim. marginal 151.
(100) A, Civil, nim. marginal 1595.

(01 A, Civil, nim. marginal 197.

(102) A, Civil, nim. marginal 2440.

(103)  Tras sostener esta Sentencia que el derecho de uso atribuido judicialmente no
es un derecho real —y que, por tanto, no procede minusvalorar el inmueble al que se refiera
como si estuviera afectado por una carga— destaca que la esposa adjudicataria del derecho
de uso, primero, y del dominio de la vivienda, después, “también tiene que contribuir al
levantamiento de las cargas del matrimonio, valorandose como tal el trabajo que dedique a
la atencion de los hijos comunes sujetos a patria potestad, pudiendo valorarse igualmente
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Sin embargo, he de anotar que varios pronunciamientos recientes —por
ahora, s6lo de Audiencias provinciales— siguen una via, a mi juicio, mucho
mas légica: evitan precisamente esa complicacion litigiosa que obligaria a ini-
ciar un nuevo pleito apenas se ha concluido el de liquidacién de gananciales
—habitualmente es largo y costoso— valorando en el tramite de liquidacion el
derecho de uso que afecta a la vivienda familiar. Tal ha sido la postura que han
adoptado la SAP de Zamora de 8 de marzo de 1997 199, 1a SAP de Alava de 15
de septiembre de 1997 19 y, mas recientemente, la SAP de Guadalajara de 16
de junio de 1998 (109),

en tal concepto el que usen su vivienda dichos hijos, pero resultando indiscutible que todas
las medidas adoptadas al respecto corresponde acordarlas... al Juzgador de instancia... por
lo que ha de pedirse ésta (su modificacion) al Juez de la separacioén que adopté tales medi-
das, quien ponderara la variacién de las circunstancias para modificarlas o no”.

(104)  Actualidad civil, @ 707/1997. La Sentencia argumenta que la “carga que pesa
sobre la vivienda adjudicada a uno de los conyuges deben soportarla, en principio, ambos
conyuges, lo que sdlo se conseguira valorando dicho derecho de uso como una carga de la
sociedad a deducir del activo con las consecuencias siguientes en el supuesto de adjudica-
cion a uno de los conyuges de la vivienda: soportar la carga que pesa sobre el bien inmueble
adjudicado y disminucién del valor de los bienes adjudicados al otro conyuge o, en su caso,
el crédito que tenga contra el conyuge adjudicatario de la vivienda...”; aflade que, para el
caso de que se opte por la accién de division de la cosa comin, “... una vez realizada la
valoracién de tal derecho de uso se deberd hacer constar expresamente la carga consistente
en tal uso a favor de la esposa e hijo, seglin conste en sentencia de separacién conyugal,
procediendo con tal carga y su valor a la divisién del inmueble mediante subasta publica,
salvo que la esposa se lo adjudique abonando al esposo el valor establecido”.

(105) A, Civil, nim. marginal 1879. Esta Sentencia estipul6 que el valor del derecho
de uso se contabiliza teniendo en cuenta la edad del mas joven de los hijos beneficiarios,
estimando que la edad a la que estadisticamente abandonan el hogar es hacia los 28 afios, en
la actualidad. Rechaza, en cambio, que se acuda al criterio de la edad de la esposa, por
entender que cuando el tltimo de los hijos abandone el hogar, también cesa el derecho de la
esposa a ocupar la vivienda.

(106) " Fyente propia. Esta Sentencia revocé la dictada por el Juzgado, que habia
prescindido de valorar el derecho de uso atribuido a la esposa sobre la vivienda familiar.
Razona que “debe ser objeto de valoracidn, a los fines de deducirlos del activo de la socie-
dad de gananciales, el uso de la vivienda concedido a favor de uno de los cényuges e hijos
comunes del matrimonio en la separacion matrimonial, pues, de una parte, el derecho de
uso de los hijos subsiste aun después de la decisién y adjudicacion de los bienes que
componen la sociedad de gananciales y, por otro lado, esa carga que pesa sobre la vivienda
adjudicada a uno de los cényuges deben soportarla por mitad ambos conyuges, lo que se
consigue valorando dicho derecho de uso como una carga de la sociedad a deducir del
activo, con las consecuencias en el supuesto de adjudicacién a uno de los conyuges de la
vivienda: soportar la carga que pesa sobre el bien inmueble adjudicado y disminucién del valor
de los bienes adjudicados al otro conyuge o, en su caso, el crédito que tenga contra el conyuge

-54 -



ESsTUDIOS DOCTRINALES

La valoracion —de uno u otro modo— del derecho de uso sobre la vivien-
da familiar es, por lo demds, el criterio que se sigue cuando se llega a una solu-
cioén por via negociada de la liquidacién de los gananciales. En especial, si el
pacto es global, implicita o explicitamente se tiene en cuenta el valor de ese
derecho, pues ambas partes son conscientes de que quien ostente la custodia de
los hijos obtendra el uso de la vivienda familiar por més largo o mas corto espa-
cio de tiempo, segtin la edad de los hijos; y para todos es manifiesto que no es el
mismo valor el que cabe atribuir a un inmueble si queda sujeto a ese derecho de
uso que si estuviera libre. Asi las cosas, cabe concluir que, a diferencia de lo
que ocurre con las liquidaciones tramitadas por via contenciosa, salvo que con
claridad conste lo contrario, en los supuestos de liquidacién consensual de los
bienes comunes, no procedera una compensacién que indemnice la extincion
por confusion del derecho de uso debido a que, por lo dicho, esa compensacién
ya habré sido tenida en cuenta en la liquidacién misma.

E. La extincion del derecho de uso por otras causas.

Los motivos hasta aqui examinados son los que probablemente se presen-
tan con mas asiduidad en la practica. Cabe observar que a alguno de ellos serian
reconducibles —en su caso, con unos u otros matices— practicamente todos los
supuestos contemplados en el C.C. como causa de extincion de los derechos
reales limitados (197), excepto quizé tres, a los que me referiré brevemente a con-
tinuacion, pues constituyen situaciones no especialmente frecuentes en los liti-
gios interconyugales pero que, desde luego, tampoco son en ellos desconocidas:
la eventual renuncia del usuario y la muerte de éste o la del titular no usuario.

adjudicatario de la vivienda. Si al dividir la sociedad se adjudica a la esposa la vivienda
familiar como ocurre en el presente caso, se confunde en la esposa la condicién de usuaria
de la vivienda, en base a la sentencia de separacion matrimonial, y la cualidad de
propietaria, en virtud de la division de la sociedad de gananciales; y puesto que ella ha de
soportar el derecho de uso de los hijos comunes sobre el bien inmueble adjudicado, es
16gico que se valore dicho derecho soportando ambos conyuges el menor valor del bien
inmueble. Si no fuera asi, es indudable que la adjudicataria del inmueble resultaria
perjudicada frente a su esposo pues el bien tendria una carga, mientras que el crédito
resultante de la division a favor del esposo y a cargo de la esposa no habria sufrido ninguna
disminucién”.

(107)  Cfr. los arts. 529, 513 del C.C. Alguno de esos motivos, sin embargo, dificilisi-
mamente podrian operar. Por ejemplo, no es probable que se dé en la practica alglin supues-
to de pérdida del derecho por prescripcion: bastard una falta de utilizacion de la vivienda
familiar por el beneficiario durante plazo mucho maés corto que el exigido para la prescrip-
cion extintiva de los derechos reales para que prospere una solicitud de modificacion de
medidas con fundamento en hechos posteriores, a través de la cual se obtenga que quede
sin efecto la atribucion del derecho de uso del art. 96 del C.C.
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a) La renuncia del beneficiario.

Han de distinguirse aqui dos hip6tesis bien diferenciadas, segin que la atri-
bucion del derecho de uso se haya hecho en consideracion a la existencia de
hijos menores de edad o s6lo en contemplacidn del conyuge sin hijos, al que se
reputa encarna el interés mas necesitado de proteccion.

En efecto, no existiendo hijos, no parece dudosa la renunciabilidad plena
de este derecho en las mismas condiciones que seria renunciable cualquier otro,
es decir, siempre que la renuncia no contrarie el interés o el orden publico ni
perjudique a terceros (108),

En cambio, cuando con el beneficiario conviven hijos, en mi opinion, la
sola renuncia de éste no puede surtir efectos por si misma, siendo precisa la
aprobacion judicial, que tampoco tiene que ser automaética. Pues, aun partiendo
de la base de que también en este caso el titular del derecho de uso sobre la
vivienda es el conyuge y no los hijos (199, del mismo modo que, por ejemplo, no
puede renunciarse a los alimentos de hijos menores de edad, tampoco se puede
renunciar a este derecho de uso que, en el supuesto que nos ocupa, tendria un
fuerte componente de pension alimenticia prestada in natura, como ya se ha
indicado con anterioridad.

La renuncia implica, de todos modos, una variacion de las medidas judicia-
les inherentes a la separacion, divorcio o nulidad de matrimonio que, como tal,
procesalmente ha de adaptarse al trdmite judicial —consensual o contencioso,
segiin los supuestos— que sea del caso. Pero la diferente naturaleza de los inte-
reses en juego habra de tenerse muy presente en la resolucion judicial aprobato-
ria o denegatoria que se dicte: si no hay hijos, salvo supuestos muy especiales,
la aprobacién de la renuncia se impondr4, pues raro sera el caso en que quepa
apreciar que es contraria al interés o al orden publico, que redunda en perjuicio
de terceros o que es gravemente perjudicial para el renunciante (119; en cambio,

(108)  Art. 6.2 del C.C. Tal limitacién ha de tenerse siempre presente de modo muy
especial en los procesos matrimoniales, donde tan numerosos derechos no estrictamente
individuales se involucran con frecuencia.

(109) " No comparto la tesis de que, habiendo hijos, sean éstos los titulares del dere-
cho de uso atribuido judicialmente. En mi opinidn, los motivos de concesion o la necesidad
de que el derecho atribuido se ejerza en beneficio de los hijos no significan que la titulari-
dad del derecho corresponda a éstos.

(110)  Sj asi se apreciara, cabria aplicar la prevision del primer inciso del antepenilti-
mo parrafo del art. 90 del C.C., motivando debidamente la denegacion, a tenor del inciso
inmediatamente siguiente del mismo precepto legal. Personalmente me encuentro entre
quienes piensan que debe hacerse una interpretacién especialmente restrictiva de esta fa-
cultad denegatoria.
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si hay hijos, para que la aprobacidn sea factible —y, en consecuencia, para que
la renuncia sea juridicamente operativa— habréa de obtenerse la conviccidn de
que no es dafiosa para los intereses de éstos (1),

b) La muerte del usuario.

En principio ha de afirmarse que la muerte del beneficiario del derecho de
uso de la vivienda familiar atribuido judicialmente extingue tal derecho.

Notese que, aun en el supuesto de que se caracterizara el derecho de uso
sobre la vivienda familiar como derecho real limitado, la consecuencia que el
C.C. asigna en esa sede a la muerte es la extincion del derecho de usufructo (112)
y, por extension, de los derechos reales de uso y habitaciéon 113). Con mayor
razén habria que llegar a la misma consecuencia si pensamos no estar en pre-
sencia de un derecho real; pues entonces hay atin mas razones para sostener su
caracter personalisimo y, consecuentemente, su intransmisibilidad.

Si el fallecido tuviera hijos a su cargo, pudiera pensarse, no obstante que
cabria sostener la subsistencia del derecho en favor de esos hijos, especialmente
cuando la resolucién judicial los hubiera mencionado como beneficiarios 14.

No lo entiendo asi, pues estimo que, con independencia de que sea cierto
que el uso de la vivienda pueda haberse atribuido al difunto en contemplacién
de los hijos, éste es el tnico titular del derecho adjudicado, sean cuales fueren
las expresiones usadas en la resolucion judicial (115

(1) Lo cual no significa que los hijos deban quedar tras la renuncia en igual o me-
jor situacion, pues el art. 90 del C.C. no lo exige: usa una formulacién negativa que lo que
ciertamente excluye es la aprobacion de acuerdos que puedan perjudicarles.

(12)  Art. 513.1 del C.C.
(13)  Art. 529 del C.C.

(114)  Un planteamiento asi no es infrecuentemente pretendido por los familiares del
fallecido, que intentan que los hijos del difunto contintien separados del otro progenitor.

(115)  Ha de llamarse la atencién sobre el hecho de que una cosa es que el derecho de
uso se conceda y haya de ejercerse en atencion a los hijos y en su beneficio y otra muy
distinta que estos ultimos sean o puedan ser los titulares del derecho.

Precisamente lo anémalo que resultaria el hecho de que, fallecido el progenitor bene-
ficiario del derecho de uso sobre la vivienda familiar, los hijos siguieran ocupando esa vi-
vienda con exclusion del progenitor verdadero titular que hubiera tenido que salir de ella,
constituye, a mi juicio, un argumento de no pequefio peso en contra de la tesis que pretende
considerar a los hijos los titulares de este derecho. No es éste el tinico argumento en contra:
si los hijos fueran los titulares, ¢podrian decidir que saliera de la vivienda el progenitor a
cuya compaiia fueron confiados?; ;podrian, por el contrario, exigir que quien, segin la
resolucion judicial, deberia ser el no usuario pudiera habitar también en la vivienda?; ;c6-
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Por lo demés, teleolégicamente la atribucion del derecho de uso —con la
consecuente exclusion del titular de la vivienda— tiene sentido en las situacio-
nes de crisis conyugal como férmula que posibilite compatibilizar el cumpli-
miento de unas obligaciones con la necesidad de mantener una separacion fisica
de los que son o fueron conyuges. Pero, fallecido el conyuge beneficiario, no
procede mantener la exclusién del titular, que podrd cumplir sus deberes al
tiempo que disfruta del derecho que ostenta sobre la vivienda. Sucede aqui algo
paralelo a lo que ocurre con las prestaciones en metalico (110 de alimentos para
los hijos: fallecido el progenitor que ostentaba la custodia de hijos menores, el
supérstite queda en situacion de atender directamente a los hijos, cuya custodia
recupera, si son menores de edad, y cuyas necesidades satisfara manteniéndoles
totalmente a sus expensas, sin determinacion de cantidad concreta (117,

mo habrian de resolverse las eventuales discrepancias de los hijos en el ejercicio del dere-
cho de uso?; ;y si hubiera empate? P4ginas atras se ha dejado citada la SAP de Sevilla de 26
de abril de 1993 que establece la, a mi juicio, correcta doctrina de que los hijos pueden
decidir con cudl de sus progenitores conviviran, pero no pueden dirimir asi a cuél de los
conyuges debe adjudicarse el uso de la vivienda familiar.

(116) - Como se ha dicho, cuando hay hijos, la atribucién del derecho de uso sobre la
vivienda familiar es, en definitiva, la prestacion in natura de la contribucién a las cargas
familiares que debe satisfacer aquel progenitor con quien los hijos no conviven.

(117) Pese a lo dicho, no resulta imposible imaginar hipétesis en las que excepcio-
nalmente pudiera ser procedente que, fallecido el progenitor al que se atribuyd el derecho
de uso sobre la vivienda familiar, continte la exclusion del otro. En efecto, como se recor-
dar4, antes de la actual redaccién del art. 93 del C.C., la jurisprudencia reconocié que cuan-
do un hijo alcanzaba la mayoria de edad y se veia en la precision de solicitar alimentos a
uno o ambos progenitores, podia haber casos en los que, precisamente por la imposibilidad
moral de restaurar una convivencia rota con motivo del previo pleito de separacion, queda-
ra excluida la posibilidad genéricamente reconocida por el art. 149 del C.C. de que el de-
mandado optara por prestarlos en su propia casa. De modo semejante, no parece que sea
improcedente sostener que, fallecido tras un proceso matrimonial el progenitor beneficia-
rio del derecho de uso sobre la vivienda familiar con el que convivieran los hijos, pudieran
solicitar éstos, si fueran mayores de edad y a través del oportuno juicio de alimentos, la
prestacion en especie del concepto “habitacion” al que se refiere el art. 142 del C.C., en
casos de manifiesta inaceptabilidad de volver a convivir con el otro progenitor y con las
debidas cautelas. En especial, debera cuidarse que el caso sea verdaderamente excepcio-
nal, de modo que no se convierta en una especie de prolongacion automaética del proceso
matrimonial, tras la que quiza esté la influencia de terceros obcecados por inadecuados
afanes de vindicta. También han de tomarse las medidas oportunas para que la férmula no
degenere en una especie de patente de corso para el hijo o hijos mayores de edad de matri-
monios separados.

Tratandose de menores de edad, la singular férmula antes contemplada no parece via-
ble, salvo en aquellos casos en los que el progenitor titular de la vivienda hubiere sido pri-
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¢) La muerte del titular del derecho base sobre la vivienda.

Una cuestion bastante mas compleja es la de si el derecho se extingue por
muerte del titular de la vivienda.

Parece que en este punto habrd que particularizar distintos supuestos:

1. Fallecimiento del titular propietario.

Si se parte de la base de que, cuando el conyuge excluido del uso es el
propietario de la vivienda, el derecho que ostenta el adjudicatario del derecho
de uso es un derecho real, la consecuencia que se impondria es la de que con la
muerte del propietario el derecho no se extinguiria y seria oponible a los here-
deros. De hecho algtin autor asi lo sostiene (118). Sin embargo, cabe sefialar que
calificar el derecho de uso como derecho real no es la tnica posibilidad teérica
util para sostener su transmisibilidad mortis causa: sobre el principio general de
que el heredero sucede al causante en todos sus derechos y obligaciones (119,
atn el art. 1742 del C.C. proporcionaria un argumento complementario al sefia-

lar que las obligaciones y derechos que nacen del comodato pasan a los herede-
ros (120),

No creo, sin embargo, que la transmisibilidad del derecho de uso pueda
sostenerse con caracter general. En mi opinidn, estd en estrecha dependencia
con los motivos de su atribucion.

En efecto, si la atribucion del derecho de uso fue hecha en favor del conyu-
ge sin hijos, dado el fuerte matiz de pensién compensatoria prestada en especie
que, a mi juicio, en este caso tendria, no veo dificultad en sostener que se trans-
mite a los herederos del mismo modo en que se transmite la pension compensa-
toria fijada en metélico y con el mismo limite de que habra de reducirse o supri-

vado de la patria potestad, situacién en la que, por contra, esta opcion se presentaria como
especialmente procedente.

En efecto, en el caso de que los hijos sean menores y el supérstite no hubiera sido
privado de la patria potestad, la complicacidn técnica seria extrema: para empezar, proba-
blemente habria que nombrarles un defensor judicial; pero no se ve el modo en que, salvo
que también se les nombre un guardador o tutor, pueda permitirse que queden en la vivien-
da familiar sin la compaiia del progenitor superviviente.

(118)  Asi, E. FOSAR BENLLOCH, Estudios de Derecho de Familia, T. T1, vol. 1.2,
Barcelona 1982, pag. 376.

(119 Cfr. art. 661 del C.C.
(120)  Con la salvedad que alli se indica y que ciertamente es irrelevante a los fines

que ahora se estudian.
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mirse a tenor del parrafo segundo del art. 101 del C.C,, si el caudal hereditario
no bastara para pagar la deuda o afectara a las legitimas.

En el caso de que, existiendo hijos, ademas de haberse atribuido al supérsti-
te el derecho de uso sobre la vivienda, se le hubiera fijado una pensién compen-
satoria, en mi opinion, también deberd entenderse que el derecho de uso habra
de ser respetado por los herederos junto con el pago de la pension compensato-
ria, con los mismos limites antes sefialados. Pues, en efecto, si se fijé una pen-
sion compensatoria, con toda seguridad se habra tenido en cuenta al fijar su
cuantia el beneficio en especie que implica continuar en el uso de la vivien-
da (2D, Por lo tanto, entender extinguido sin mas el derecho de uso implicaria
reducir de facto la pensién compensatoria, contra la prevision del art. 101 del
C.C,, que s6lo autoriza a hacerlo cuando la herencia no baste para pagar la deu-
da o cuando el pago de la pension afecte a las legitimas. En definitiva, pues,
también en este caso estimo que el derecho de uso no se extingue (122),

Podria pensarse, en fin, que, si los anteriores razonamientos conducen al
mantenimiento post mortem del derecho de uso cuando no hay hijos o cuando
las prestaciones que debia satisfacer en metalico el fallecido eran tanto en favor
del conyuge o exconyuge como de los hijos que quedaran en compaiiia de este
ultimo, a fortiori esas razones deberian valer para el supuesto de que la atribu-
cion del derecho de uso lo haya sido en favor de un cényuge o exconyuge con
hijos en su compaiia sin fijacién de pension compensatoria en favor de aquél;
pues, en tal caso, pareceria de aplicacion el principio del favor filii. No lo creo
asi, aunque seguramente el tema es discutible.

Me parecen de mds peso las razones que avalan la extincién en este caso
del derecho de uso. En efecto, cuando este derecho se determina sélo en funcion
de que existan hijos que han de convivir con el no titular del derecho base sobre
la vivienda, no hay ninguna razén juridica para que, fallecido el titular, el su-
pérstite conserve un uso que, con toda seguridad, s6lo tenia la funcion instru-
mental de compatibilizar, de un lado, la posibilidad de que el titular sufragara in
natura la parte de la prestacion por alimentos que se concreta en procurar a los

(121)  No es infrecuente en la practica judicial que incluso se diga expresamente que
la atribucién del uso de la vivienda obliga a moderar la cuantia de la pensién compensa-
toria.

(122)  Debo confesar, sin embargo, que, partiendo de la base de la coherencia de esta
conclusién, parece poco justificable que semejante proteccion no se dispense al conyuge
supérstite en caso de que no haya preexistido al fallecimiento del otro esposo una crisis
conyugal. Claro que, como hemos visto, ese mismo problema existe con caracter general
en lo referente a la proteccidn de la vivienda familiar, salvo en lo que se refiere a la necesi-
dad de obtener el consentimiento del conyuge no titular para actos de disposicion sobre la
vivienda familiar, y ello con matices.
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hijos alojamiento y, de otro lado, la necesidad de separar a los litigantes. La
obligacion alimenticia, por otra parte es no s6lo personal sino, sobre todo, fun-
dada en el parentesco, de modo que bien puede no existir ese titulo de la obliga-
cion entre los herederos del difunto y los hijos en cuya consideracion se fijo el
derecho de uso. En fin, mientras el C.C. ha dedicado un precepto legal a fijar la
transmisibilidad a herederos de la pensién compensatoria, con respecto a la
prestacion alimenticia, establece el criterio opuesto: segtin prescribe el art. 150
del C.C., la obligacion de prestar alimentos cesa con la muerte del obligado,
aunque los prestare en cumplimiento de una sentencia firme. Por tanto, extin-
guida juridicamente esa obligacion, no cabe teorizar sobre su posible transmi-
sién a herederos.

No obstante todo lo anterior, ha de sefialarse que, en el supuesto de que la
vivienda familiar sea comin y no se haya liquidado ain la sociedad de ganan-
ciales —o la sociedad de conquistas, en Navarra— lo que si cabe es que el
supérstite haga uso de los derechos que le reconocen los arts. 1406.4.° y 1407
del C.C.(123), Segiin esas normas, puede exigir la adjudicacion preferente en su
haber, hasta donde €éste alcance, de la vivienda donde tuviese su residencia ha-
bitual; recuérdese que el supérstite puede pedir, a su eleccion, que esa residen-
cia habitual se le adjudique en propiedad o que se constituya sobre ella a su
favor un derecho de uso o habitacion, abonando en dinero la eventual diferencia
de adjudicacion que se produzca con motivo del ejercicio de estos derechos.
Notese que, siendo claro que estos preceptos son operativos sélo “en caso de
muerte del otro conyuge”, a efectos practicos, ha de destacarse que, con arreglo
a la letra del precepto, también cabe entender la norma operativa siempre que la
muerte de uno de los conyuges se haya producido, con tal de que en ese mo-
mento no haya tenido todavia lugar la liquidacién de la sociedad conyugal,
pues el precepto no exige que la muerte sea la causa de la disolucion de la co-
munidad.

2. Fallecimiento del titular de un derecho real restringido sobre la vi-
vienda.

Ha de notarse que, en cambio, si el derecho real del titular no usuario de la
vivienda era un derecho real restringido —en concreto, el derecho de usufructo
o el derecho de habitacién— el derecho de uso atribuido judicialmente se extin-
guird en todo caso con la muerte del titular, precisamente porque el derecho

(123)  Coincide sustancialmente con esos preceptos la Ley 91 de la Ley foral 5/1987,
de 1 de abril, actual Compilacién de Derecho civil foral de Navarra.
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base habra desaparecido con el fallecimiento (124). A partir de ese momento, pe-
se a alguna interesante propuesta doctrinal de iure condendo (123, ha de sefialar-
se que, con la legislacion vigente, los ocupantes quedan en situacion técnica de
precaristas.

3. Fallecimiento del titular arrendatario.

Entiendo que, si el titulo de ocupacion consistia en un contrato de arrenda-
miento del que fuera titular el fallecido, s6lo cabra, en su caso, la subrogacion
del conyuge usuario, que, por cierto, si no esta excluida por otras razones, habra
que entender viable, a pesar de la redaccion literal del art. 16.1.a) de la LAU,
que utiliza la expresién “conyuge” y exige “convivencia” en la vivienda. Una
interpretacion finalista del precepto debe incluir, ademas de al separado, al ex-
conyuge divorciado o cuyo matrimonio haya sido declarado nulo; y entender
cumplido el requisito de la convivencia habitual de que habla el articulo, desde
el momento en que su falta esta justificada por una sentencia judicial que atribu-
y6 el uso exclusivo al supérstite. Ha de tenerse en cuenta que aqui de lo que se
trata es de que esa persona contintie en la vivienda, no de que se incorpore a
ella, (que es lo que basicamente parece querer excluir la norma).

Por lo demais, si el nimero de subrogaciones ya estaba agotado cuando se
produce la muerte del titular, en mi opinién, ninguna incidencia tiene el hecho
de que, antes del evento, se hubiera adjudicado en uso al conyuge la vivienda
arrendada pues, como ya se ha dicho, la atribucion judicial del derecho de uso
nada anade, en puridad, sobre los derechos que inicialmente ostentara el titular:
concluye el derecho a permanecer en la vivienda, del mismo modo en que, de
no haber separacion, concluiria tras la muerte del Gltimo subrogado.

Respecto a este ultimo punto, debe tenerse en cuenta que no es pacifico el
modo en que deba computarse el nimero de subrogaciones cuando el arrenda-
miento se concierta constante matrimonio y es el conyuge el que contintia en la
vivienda arrendada tras la muerte del titular. En concreto una SAP de Sevilla de

(124)  Cfr. art. 513, 1.2 del C.C., para el usufructo. En virtud del art. 529 del C.C,, la
muerte del habitacionista serd también causa de extincioén del derecho de habitacién, por
remision al art. 513.

(125)  Asi, J.I. FERNANDEZ DOMINGO, en su monografia Los derechos reales de
uso y habitacion, Madrid 1994, pag. 132, critica que, siendo las necesidades familiares las
que dotan a los derechos de uso y habitacion de su extension cualitativa y cuantitativa, la
muerte del usuario o habitacionista determine la extincion del derecho; propone que, falle-
cido el titular, los derechos deberian hacerse extensibles hasta la produccién de otras cir-
cunstancias —como la mayoria de edad de los hijos o la mejora de fortuna— o, al menos,
concederse un periodo transitorio, para evitar que el perjuicio econdmico que se origina a
la familia se una al dafio moral por la muerte del titular.
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7 de julio de 1997 (129 ha entendido que la subrogacion que preveia el art. 58.4.°
de la LAU de 1964 “debe entenderse limitada al supuesto en que el contrato de
arrendamiento se concierta antes de haber contraido matrimonio el arrendatario
y habiendo suscrito el contrato en su propio nombre y para si, quedando fuera el
supuesto de autos en el que quedo acreditado que los conyuges contrajeron ma-
trimonio con anterioridad a la celebracion del contrato y desde un primer mo-
mento la pareja ocupd la vivienda arrendada” (127, Pero otra SAP de Sevilla
también de 7 de julio de 1997 (128) sigue la doctrina exactamente inversa “consi-
derando esta Sala al respecto que pese a que el hogar familiar pertenezca a am-
bos conyuges, eso no significa que ambos sean cotitulares del arrendamiento...
ya que una cosa es que exista un determinado régimen econémico matrimonial
entre los mismos y una responsabilidad mas o menos extensa de los bienes ga-
nanciales y otra, muy distinta, que lo hecho por uno haya de tenerse como reali-
zado por ambos, dadas las graves disfunciones que se producirian en el trafico
juridico ordinario de seguirse esta dltima tesis (129)”,

4. Fallecimiento del titular de la vivienda cuyo derecho de ocupacién
derivaba de otros titulos.

Por la raz6n ya reiteradamente expuesta de que, en mi opinion, nada afiade
de cara a terceros el hecho de que se atribuya a uno de los conyuges en proceso
matrimonial el derecho de uso sobre la vivienda familiar, en los demas casos en

(126) ~ A. civil, nim. marginal 1438. Ponente Ilmo. Sr. D. Juan Marquez Ro-
mero.

(127)  Como consecuencia de esta doctrina, la Sentencia rechazé, con imposicién de
costas, la pretension del arrendador, que postulaba la resolucion del contrato al no habérse-
le hecho la comunicacion correspondiente a la subrogacion post mortem, ya que la conti-
nuidad de la esposa en la vivienda no se valoré como subrogacién no comunicada sino
como continuidad en el arrendamiento de la cotitular, sin subrogacion alguna.

(128) A, civil, nim. marginal 1439. Esta vez el Ponente es otro: el [Imo. Sr. D. José
Gomez Salvago.

(129)  La Sentencia razona, por lo demés, que no considera admisible prescindir de
quién sea el titular formal de la relacion juridica, “ya con respecto del conyuge no contra-
tante que podria verse constrefiido a soportar en exclusiva reclamaciones dimanantes de
obligaciones en las que ninguna intervencion tuvo, ya en cuanto al tercero contratante, que
podria verse apremiado por una persona, conyuge de quien celebro el contrato, con quien
no le une relacion alguna”. Considera, en fin, argumento esencial que tanto el art. 58 de la
anterior LAU como el actual 16 de la vigente consideran al conyuge como persona con
derecho a subrogarse “lo que conlleva que ejercitado este derecho por el conyuge del arren-
datario inicial se produjo la primera de las subrogaciones”. Concluye asi que, al haber habi-
do en el caso tres subrogaciones, contando esa primera, el contrato queda resuelto, por lo
que revoca la Sentencia del Juzgado.
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los que el titulo de ocupacidn inicial de la familia no sea un derecho real o un
contrato de arrendamiento correspondiente al no usuario, entiendo que el dere-
cho de uso atribuido judicialmente seguird la misma suerte que, tras la muerte
del titular, deba seguir el titulo previo de ocupacion. Ello implicara, en la mayo-
ria de los supuestos, que el usuario designado judicialmente y quienes con €l
convivan queden en la situacion técnica de precaristas.

F. La falta de comunicacion al propietario de la atribucion al no titu-
lar del uso de la vivienda familiar en alquiler ;es causa de extin-
cion del arrendamiento?

El nim. 2 del art. 15 de la nueva LAU, tras la ya examinada férmula de
posibilitar la continuacion del conyuge no arrendatario en el uso de la vivienda
arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo con los articulos 90 y 96 del Codi-
go civil, prescribe: “la voluntad del conyuge de continuar en el uso de la vivien-
da (130) debera ser comunicada al arrendador en el plazo de dos meses desde que
fue notificada la resolucién judicial correspondiente, acompafando copia
de dicha resolucién judicial o de la parte de la misma que afecte al uso de la
vivienda”.

Debe notarse que la Ley es especialmente poco precisa al referirse a los
arts. 90 y 96 del C.C. y no mencionar el supuesto del art. 103. Pero, sin duda, el
aspecto mas criticable del precepto lo constituye el hecho de que no contiene
una prevision concreta que sancione el incumplimiento de esta obligacion de
comunicar el régimen de uso al arrendador. El silencio legal —desde luego,
poco justificable— puede dar lugar a diversas interpretaciones.

Cabe, por ejemplo, entender que la falta de comunicacion es reconducible
al genérico motivo de resolucion de contrato que contempla el art. 27.1 de la
nueva LAU, pues se trataria de un incumplimiento de obligaciones resultantes
del contrato 131, Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que, para llegar a esa
conclusion, seria preciso salvar la dificultad de que el art. 27.1 textualmente se
refiere al “incumplimiento por cualquiera de las partes” de las obligaciones re-
sultantes del contrato; pues bien, ocurre que el no titular, precisamente por no

(130) " A mi juicio, no deja de ser significativo que también aqui se haya modificado
la expresion legal. En efecto, mientras el nim. 2 del art. 15 del Proyecto sefialaba que “la
adquisicion de la condicion de arrendatario debera ser comunicada al arrendador en el
plazo de un mes desde que tuvo lugar”, el texto definitivo elude precisamente semejantes
términos técnicos para hablar s6lo de una “voluntad del conyuge de continuar en el uso de
la vivienda”.

(131)  Tal es la opinién de D. LOZANO ROMERAL y J. FUENTES BARDAIJI en
Todo sobre la nueva Ley de arrendamientos urbanos, Barcelona 1994, pag. 49.
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serlo, no es parte en el contrato; y parece que la obligacion de comunicar in-
cumbe no al titular sino al usuario, pues asi se deduce del hecho de que lo que
ha de comunicarse al arrendador es “la voluntad del conyuge —no titular, se
entiende— de continuar en el uso de la vivienda”, voluntad que parece sélo
podré expresar quien la tenga. La alternativa de entender que es el titular quien
estd “obligado” a hacer la comunicacidn no parece razonable.

Mais dificil resulta reconducir el supuesto de falta de comunicacion a la
causa especifica de resolucion del art. 27.2, letra c), que contempla el caso de
cesion inconsentida. Si, como antes se ha dicho, el beneficiario del derecho de
uso no adquiere la titularidad del contrato y —por lo menos en el caso de proce-
dimientos matrimoniales contenciosos— no es sencillo hablar de una actuacion
voluntaria del titular que sale de la vivienda por imperativo legal, entender que
se produce una cesion no consentida parece excesivo.

Tratar de solucionar la cuestion obligando al arrendador a que, caso de no
haber recibido notificacidn, requiera a titular y/u ocupante para que se concrete
si hay desistimiento y/o voluntad de continuar en el uso por parte de cada uno
de los implicados, en fin, podra ser, tal vez, una solucién préctica, pero cierta-
mente supone invertir los términos en que esta concebido el art. 15.2 y dejar sin
sancion lo que previene este precepto legal.

Una cuarta posibilidad es interpretar que la omisién de comunicacién no
tiene relevancia resolutoria del contrato, pero si trascendencia procesal: es de-
cir, entender que si el beneficiario del derecho de uso no hace la comunicacion,
no podré luego oponer sus derechos frente al arrendador y, més en concreto,
alegar una falta de litisconsorcio pasivo o mala fe de ese arrendador, si este
ultimo entabla un litigio que se siga exclusivamente con el titular arrendatario y
no el usuario que call6 (132),

Sin duda, es posible contemplar otras opciones (133).

En mi opinidn, hay buenos argumentos en favor de cada una de esas opcio-
nes, todas ellas susceptibles de matizarse. Si hubiera de elegir una de ellas, per-
sonalmente me parece preferible la tesis de que la falta de comunicacion produ-
ce una inoponibilidad frente al arrendador de la atribucién del derecho de uso.

(132)  En esta linea se mueven, con unos u otros matices, varios autores. Asi, M. C.
QUESADA GONZALEZ, La vivienda familiar arrendada, cit., pag. 205; A. CARRASCO
PERERA, Comentarios..., cit., pdg. 347; F. ELORRIAGA DE BONIS, Régimen juridi-
co..., cit., pag. 541.; este autor también contempla la posibilidad de valorar la omision
como motivo de resolucion del contrato.

(133)  Asi, por ejemplo, E. SERRANO, Comentarios..., cit., pag. 158, afirma que la
omision de la comunicacion produce el efecto de mantener al arrendatario originario como
titular del contrato; este autor sostiene, en cambio, que la comunicacién produce una su-
brogacion ex lege.
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De todos modos, parece que serd medida de prudencia que el beneficiario del
derecho de uso no deje de hacer la comunicacion legal, si no quiere exponerse a
ver el contrato resuelto.

Para terminar, no quisiera dejar de senalar que puede ocurrir que no sea el
usuario sino el titular arrendatario al que se priva del derecho de uso quien ten-
ga un especial interés en que el contrato no se pierda. Piénsese que, por ejem-
plo, puede haberse otorgado el uso al no titular por un plazo corto; o que los
hijos estén préximos a alcanzar la mayoria de edad; o, en fin, que tenga el titular
el temor razonable de que el beneficiario del derecho de uso abandone la vi-
vienda de modo que se pierda un alquiler tal vez ventajoso.

Pienso que en todos esos casos una medida practica que debera adoptar el
inquilino titular que deba salir de la vivienda en virtud de resolucién judicial
sera la de comunicar al arrendador en el plazo de un mes (134 que es su prop6sito
continuar como titular del contrato. Entiendo que, tras ello, aunque el beneficia-
rio del derecho de uso no haga la comunicacion legal, al menos no podria soste-
nerse en juicio seriamente que hay un motivo de resolucion del contrato que
pueda hacerse valer frente al titular arrendatario, mientras se cumplan el resto
de las obligaciones contractuales.

koK

El panorama que hasta aqui ha tratado de ofrecerse me temo que sélo signi-
fica, pese a la extension material de este articulo, una tenue imagen de lo real-
mente compleja, escurridiza y ambigua que resulta la materia objeto de estudio.
Seria mi deseo que lo antes expuesto sirva como una aproximacion que, con
todas sus limitaciones, pueda constituir un instrumento de trabajo de alguna
utilidad préctica.

(134)  No hablo aqui de dos meses sino de uno para prevenir la eventualidad de que
se entendiera aplicable el art. 12.3 de la propia LAU.
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I. INTRODUCCION

La conveniencia y justificacion de la privacion de las facultades reproduc-
toras en que la esterilizacion consiste, con relacion a personas que por razon de
la gravedad de la deficiencia psiquica que padecen, sean incapaces para decidir
sobre su practica, plantea un problema juridico-médico en torno al cual los va-
lores éticos, culturales e incluso religiosos implicados en la respuesta que el
ordenamiento juridico ofrezca al problema, determinan y explican la diversidad
de posturas adoptadas. La polémica social, ha hallado eco en los medios de
comunicacion en fechas recientes, a raiz del debate suscitado en paises como
Suecia o Austria con relacion a las esterilizaciones numerosas llevadas a cabo a
mujeres incapaces sin su consentimiento. En nuestro pais la problematica se
refleja en la doctrina y la jurisprudencia, si bien la atencion doctrinal hacia el
tema es escasa y adn insuficiente el desarrollo jurisprudencial. No es nuestro
objeto profundizar sobre la conveniencia de la permisividad legal de la medida,
ni de sus justificaciones éticas, socioldgicas o personales, sino Gnicamente en
tanto referencias conexas al estudio del régimen juridico vigente en esta mate-
ria. La regulacion de la esterilizacion de personas incapaces se contiene en una
unica norma penal, desde la que se abordan aspectos sustantivos y procesales, la
problematica que late en la adopcion de la medida legislativa, va a trascender a
su aplicacién, en cuanto a la decisiéon misma de “autorizar” la practica de la
intervencion y en la interpretacion de aquélla.

Desde esta singularidad normativa, el “régimen juridico” de la esteriliza-
cion de personas incapaces, exige un analisis desde un triple enfoque: juridico-
publico, desde los referentes constitucionales, juridico-privado, y procesal. ®

A modo de premisa hacemos referencia al concepto juridico-médico de la
esterilizacion, y a la evolucion de aquél en nuestro ordenamiento y en otros de
nuestro entorno.

1. Determinacion del concepto juridico-médico.

El aspecto relevante a efectos juridicos del concepto o definicién que la
ciencia médica pueda aportar sobre la “esterilizacién”, consiste en el resultado:
la perdida prolongada, en la mayoria de los casos irreversible, de la capacidad

(@ Tercero: la cuestion de fondo planteada en esta “litis” presenta ciertamente gran
transcendencia... Debemos obviar toda apreciacion derivada de conceptuaciones religiosas
o éticas o de recuerdos histdricos de criminalidad (el control eugenésico practicado por el
nazismo), como hace el propio Tribunal Constitucional para centrar en primer lugar el al-
cance de la doctrina del propio TC y desarrollar después el alcance interpretativo de la
norma dentro del derecho civil” (SAP Barcelona, 6-X-1995).
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generativa de la persona. Este efecto de pérdida de la capacidad de procreacion
es comun, a otras practicas como la “castracion”, e igualmente constituye el
objeto de los distintos métodos de anticoncepcién. En relacién a la “castra-
cién”, la diferencia radica en que consistiendo €sta en la ablacion de los drganos
genitales, determina no solo la pérdida de la capacidad “generandi”, sino que
puede producir otros efectos sobre la capacidad coeundi (en el hombre), la libi-
do y los caracteres sexuales secundarios y terciarios, siendo el mayor traumatis-
mo del resultado lo que explica la diferente tipificacion penal. Por otra parte, la
esterilizacion, es un método anticonceptivo, y como tal se considera desde un
punto de vista médico: “la anticoncepcién puede ser temporal o permanente. La
anticoncepcidn permanente también se llama esterilizacion, la cual puede defi-
nirse como ineptitud permanente para la procreacion, obtenida de forma inten-
cional. Es una esterilidad inducida o provocada”, @ siendo a efectos practicos,
los procedimientos irreversibles, al menos con relacién a la esterilizacion feme-
nina, serd pues doble la diferenciacion de la esterilizacion frente a otros méto-
dos de contracepcion: La irreversibilidad o dificil reversibilidad del resultado
impeditivo de la capacidad generativa de la persona, y la necesidad de utilizar
por lo general la técnica quirdrgica, por lo que se denomina a la esterilizacion
anticoncepcidn quirdrgica. Son diversos los métodos que pueden utilizarse para
obtener especificamente este efecto anticonceptivo, y no con otro de caracter
terapéutico, por lo que se refiere a la mujer la extirpacion de parte de las trom-
pas de falopio o todas ellas (salpingectomia), y puede llevarse a cabo utilizando
diversas técnicas quirtrgicas, respecto del hombre consiste generalmente en la
seccion del conducto deferente (vasectomia).

Es el resultado de impedir al sujeto el ejercicio de la “capacidad generan-
di”, en términos utilizados por la doctrina penalista ®), el elemento relevante de
tipificacion. La técnica a utilizar en la practica de la esterilizacion, la valoracion
de los riesgos que implique para la salud, y el grado de reversibilidad del resul-
tado son factores de gran importancia en la valoracion que realice el juez, al
adoptar la resolucion denegando o autorizando aquélla.

2. Laregulacion juridica de la esterilizacion desde los ordenamientos
juridico-penales.

Es en el ambito juridico-penal, en el que se ubica la regulacion legal de la
esterilizacion, la cirugia transexual o el trasplante de 6rganos, en tanto se trata
de intervenciones que inciden en la integridad fisica de las personas, la afecta-

@  VARGAS ALVARADO E. “Medicina forense y Deontologia Médica”. México,
1991.

®)  Cobo del Rosal, Bajo Ferniandez, Bustos Ramirez.
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cién de un derecho fundamental tan inherente a la persona, hoy reconocido en
el art. 15 de la CE, exige el nivel maximo de proteccion que el ordenamiento
juridico puede ofrecer, la otorgada por el derecho penal, a través de la tipifica-
cion en el CP de aquellas conductas como delictivas, en tanto no medie causa de
justificacion de la conducta.

La practica totalidad de los ordenamientos juridico-penales han tipificado,
tanto la castracion como la esterilizacion, en el marco de los delitos contra la
salud o la integridad fisica, bien como delitos especiales, o como modalidad
agravada del tipo basico de lesiones, ) radicando la diferencia del tratamiento
juridico penal en la relevancia, del consentimiento como causa de justificacion
de la conducta. El vigente CP en el art. 156 regula como causa de justificacion
especifica, el consentimiento en las lesiones, que como tal operard determinan-
do la licitud de la conducta prohibida.

A. Evolucion de la regulacion juridico-penal en el derecho espaiiol.

a) Decreto de 28 de marzo de 1963, que aprueba el texto revisado del CP,
conforme a la Ley 79/1961 de 23 de diciembre, de Bases para la revi-
sion parcial del Texto Refundido de 1944.

Hasta la reforma operada en 1963, no se hacia referencia expresa al consen-
timiento del sujeto pasivo, en relacion al tipo de lesiones, ni al de la “castra-
cién”, si bien su alcance y operatividad en orden a la no punibilidad era ya
cuestion debatida en la doctrina. La referida reforma introduce en el art. 418, la
“esterilizacion”, que tipifica junto con la “castracion”, y establece expresamen-
te la irrelevancia del consentimiento, en el art. 428 (“... aun cuando mediare
consentimiento del lesionado™).

b) LO 8/1983 de 25 de junio, de reforma urgente y parcial del CP.

La incidencia de la CE de 1978, la axiologia de los valores que constitucio-
naliza el art. 1.°1. de la misma, y el reconocimiento del valor “libertad”, tuvo su
necesaria concrecion en el ambito penal, en relacion a la disponibilidad del bien
juridico “salud”, y en la relevancia del consentimiento en relacién con determi-

@) SILVA SANCHEZ J.M. “La esterilizacién de disminuidos psiquicos (Un infor-
me de Derecho Penal comparado)”. PPU. Barcelona, 1988.
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nados supuestos de lesiones, como eximente de la responsabilidad criminal ©),
ello se produce en la reforma operada en 1983. El debate acerca del caracter
disponible o indisponible del derecho no ya a la integridad, sino a la propia vida
sigue abierto en la actualidad (al menos en referencia al supuesto extremo de la
eutanasia), aun cuando el nuevo Cédigo acoge la corriente mayoritaria de admi-
tir el derecho de la persona a disponer de la propia salud e integridad fisica, que
entendemos halla sustento constitucional desde la vinculacion del derecho fun-
damental reconocido en el art. 15 (que impone una obligacion positiva para los
poderes publicos de respeto y proteccion de la salud e integridad, a juicio del
TC) con el valor libertad consagrado en el art. 1.21. La LO 8/1983 introdujo el
consentimiento valido y eficaz como causa de justificacion en relacion a deter-
minadas conductas lesivas de la integridad fisica, entre ellas las esterilizacio-
nes, medida que estim6 urgente el legislador, admitiendo futuras consideracio-
nes en torno al “tan contradictorio tema del consentimiento de las lesiones”,
como afirma el predmbulo de la ley, en el futuro CP. No obstante el 4mbito de la
despenalizacion de la esterilizacion se circunscribi6 a aquellas que fueran (ade-
mas de realizadas por facultativo), consentidas vdlida y eficazmente, por las
personas afectadas, no extendiéndose a las personas menores de edad o incapa-
ces, desde el tenor literal del art. 428: “No obstante lo dispuesto en el pdrrafo
anterior, el consentimiento libre y expresamente emitido exime de responsabili-
dad penal en los supuestos de trasplante de organos efectuados con arreglo a lo
dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por faculta-
tivo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante
precio o recompensa, o el otorgante fuera menor o incapaz, en cuyo caso no
serd vdlido el prestado por éstos ni por sus representantes legales”. Se preten-
dia posibilitar juridicamente la actividad sexual de estas personas, el yacimien-
to con las cuales suponia, con anterioridad a la reforma, la aplicacion automati-
ca del delito de violacion, precisdndose ahora el abuso de la enajenacion para
que la conducta fuera tipica, y por otra parte adoptar medidas complementarias
para lograr que la actividad sexual de los incapaces no tuviese consecuencias
indeseables, recurriendo, al margen de la despenalizacién parcial del aborto, a
la esterilizacion ©. Los problemas interpretativos planteados por la redaccion
del precepto no fueron escasos, dejo subsistente la polémica general en torno al
consentimiento en las lesiones y en orden a la interpretacion de los requisitos de

()  BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE “El delito de lesiones”. Salamanca 1982,
Cit. por Silva Sanchez, op. cit.

(6)  VIVES ANTON T.S., BOIX REIG J., ORTS BERENGUER E., CARBONELL
MATEU J.C., Gonzilez Cussac J.L., “Derecho Penal Parte Especial, 2.* edicion revisada y
actualizada conforme al CP de 1995”. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1996.
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aquél en referencia a la esterilizacion, en definitiva no quedaba claro si el con-
sentimiento podia suplirse mediante la autorizacién judicial.

c¢) LO 3/1989, de 21 de junio de 1989, de actualizacién del CP. Introduce
la prevision legal de practicar intervenciones quirtrgicas que impli-
quen la esterilizacién a personas incapaces.

El articulo 428 CP tras la reforma operada por aquélla, establecia: “las
penas sefialadas en el capitulo anterior se impondrdn en sus respectivos casos
aun cuando mediare consentimiento del lesionado. No obstante lo dispuesto en
el parrafo anterior, el consentimiento libre y expresamente emitido exime de
responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de organos efectuados
con arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia transexual reali-
zadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido viciada-
mente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante fuera menor o incapaz,
en cuyo caso no serd vdlido el prestado por éstos ni por sus representantes
legales. Sin embargo, no serd punible la esterilizacion de persona incapaz que
adolezca de grave deficiencia psiquica cuando aquélla haya sido autorizada
por el juez a peticion del representante legal del incapaz, oido el dictamen de
dos especialistas, el ministerio fiscal y previa exploracion del incapaz. El con-
sentimiento a que se refiere el pdrrafo segundo de este articulo, no eximird de
responsabilidad penal en los supuestos del articulo 422 de este codigo.”

La posibilidad de esterilizacion “legal”, de las personas incapaces, es intro-
ducida por la referida ley, despenalizando aquélla cuando medie consentimien-
to de sus representantes legales, y previa autorizacion judicial para llevarla a
efecto, solucion mantenida por el nuevo CP de 1995, en su art. 156.

d) LO 10/1995, de 23 de noviembre del CP.

El actual art. 156 del CP, como el anterior art. 428 contiene la regulacion de
esta materia, tanto en su aspecto sustantivo, como procesal, siendo el inico pre-
cepto en el que hallamos la normativa especifica, tanto en el aspecto de justifi-
cacion de la conducta desde la perspectiva juridico penal, como en relacién a
los aspectos procesales en orden a la pretension, o solicitud de autorizacién
judicial de la medida de esterilizacion de persona incapaz.

Si en orden a la regulacién del consentimiento en las lesiones, la reforma
no resuelve definitivamente dicha cuestion, “endémicamente mal resuelta” (7,

(M VIVES ANTON T.S., BOIX REIG J., ORTS BERENGUER E., CARBONELL
MATEU J.C., GONZALEZ CUSSAC J.L., “Derecho Penal Parte Especial”, 2.* edicion
revisada y actualizada conforme al CP de 1995”. Tirant Lo Blanch. Valencia, 1996.
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el art. 156, parece resolver bastantes de los problemas que planteaba la redac-
cion del anterior 428.

El parrafo 1.% de dicho articulo mantiene practicamente la misma redac-
cion, introducida por la LO 3/1989, sien bien reforzando la exigencia en orden
al consentimiento con la utilizacién de los términos “vélida, libre, consciente, y
expresamente emitido”, a efectos de exencion de responsabilidad penal en estos
supuestos. Se excluye la validez del consentimiento otorgado por menor de
edad o incapaz, sancionando expresamente que en este caso “no serd valido el
prestado por éstos ni por sus representantes legales”, y extiende a estos tltimos
la invalidez del consentimiento que prestaren. La regulacion contenida en el
parrafo 2.2 del precepto constituye la norma conformadora del régimen juridico
vigente en esta materia, y desde el aspecto penal establece la excepcion al régi-
men establecido en el parrafo 1.2 de dicho precepto, es decir a la regla general
de invalidez del consentimiento prestado por los menores de edad e incapaces o
por sus representantes legales, mediante la exigencia de una serie de condicio-
nes ampliadas respecto de la reforma operada en 1989 ®). Abordaremos con
mayor detenimiento las innovaciones que introduce el precepto, acogedoras en
gran parte de la doctrina jurisprudencial contenida en la STC 215/1994, en el
aspecto procesal, y sustantivo, sefialando que las mas destacables consisten en
la referencia expresa al criterio rector de la actuacion judicial: “el mayor inter-
és del incapaz”, y la utilizacion del término “persona incapacitada”, en refe-
rencia a la exigencia indudable de declaracion judicial de la incapacidad de la
persona.

B. Los principios que fundamentan la permisividad de la esteriliza-
cion de disminuidos psiquicos en los distintos sistemas juridicos.

El problema esencial radica en la fundamentacion o justificacion de la ad-
misibilidad por el sistema juridico de la esterilizacion de personas que por razén
de la enfermedad o deficiencia padecida no sean capaces de decidir sobre su
practica. La justificacion juridica exigira dar respuesta a dos cuestiones: posibi-
lidad de sustituir el consentimiento de aquéllas, (en relacion a ello dos opciones
se definen basicamente: admitir la suplencia de aquél por el de terceros, padres
o representantes legales, o por los tribunales, o a través de la concurrencia de
alguna de las indicaciones —médico-terapéutica, médico-profilactica, eugené-
sica-genética, o socio-familiar—, que para ello establezca la ley), y la finalidad
a que ha de responder la permisividad de la medida.

Los riesgos latentes en la adopcion de una u otra opcion, la posibilidad de
disposiciones arbitrarias sobre la integridad fisica de los deficientes, desde la

®)  QUINTERO OLIVARES. Comentarios. Parte Especial. Derecho Penal. A.
1996.
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primera de ellas, y de utilizacion por el Estado de la medida como instrumento
de una politica eugenésica (el recuerdo de las leyes “eugenésicas” del régimen
nacional-socialista aleman gravita, como no podria ser de otra manera en la
conciencia social europea), fuerzan una solucion mixta, hoy predominante que
combine ambos criterios, € intente un equilibrio de los derechos y bienes juridi-
cos en juego. Una solucidn ideal de sintesis, serd la que pretende desde el crite-
rio primordial del interés del incapaz, no dejar la decisién Gnicamente en manos
de los padres o representantes legales del menor (lo que exige intervencion judi-
cial, y que la decision judicial no se vincule automaticamente a aquella solici-
tud), y estableciera unos criterios rectores mas concretos que el genérico del
“interés del incapaz”. En esta linea se sitda el actual CP, acogiendo el criterio
interpretativo del TC en la STC 215/1994, de 14 de julio, en la resolucién del
recurso de inconstitucionalidad formulado contra el hoy derogado art. 428 del
CP anterior, y cuyos votos particulares denotan las profundas diferencias que
suscita la regulaciéon de una medida tan polémica como la estudiada.

Bésicamente en el derecho comparado han destacado tres lineas o posturas
diferenciadas:

a) Posibilidad de suplencia del consentimiento del incapaz por los pa-
dres o representantes legales, (EE.UU., Suiza, Japén, Dinamarca, Finlandia).
Destaca la tradicién favorable a la impunidad de la esterilizacion de deficientes
mentales en determinadas circunstancias, en muchos de los Estados norteameri-
canos que establecen la impunidad de la esterilizacion de aquéllos, con la exi-
gencia de determinados requisitos formales (derechos procesales), relativos al
consentimiento que ha de concurrir (padres, autorizacion judicial...), o bien ma-
teriales (justificacion de la necesidad, valoracion de otras circunstancias relati-
vas a la ausencia de riesgos de la intervencion, y criterio justificativo del mejor
interés del incapaz). El fundamento de la impunidad se ha buscado en motivos
eugenésicos, de evitar la transmision de taras genéticas, entre otras razones. El
debate sigue abierto, y se constatan posturas que aconsejan la limitacion y la
prudencia en relacion a la permisividad de la esterilizacion de deficientes men-
tales, desde el reconocimiento de un derecho fundamental de la persona a la
procreacion, o a la autonomia en la procreacion (que comprende la contracep-
cion, la esterilizacion voluntaria y el aborto), con ciertos limites ®, o incluso
defensoras de la inconstitucionalidad de la esterilizacién involuntaria, con la

©)  EI TS norteamericano partié del reconocimiento de este derecho en el caso Skin-
ner v. Oklahoma (316 U.S. 535, 1942), en relacién a un “statute” que autorizaba la esterili-
zacion de ciertos delincuentes sexuales.

-75 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

sola excepcion de la terapéutica (19). La postura dominante en la doctrina y juris-
prudencia, entiende que los tribunales estin capacitados para decidir sobre la
impunidad de la esterilizacién de deficientes mentales con arreglo al criterio del
mayor bienestar para los mismos (1. Este principio del “welfare and best inte-
rest” (bienestar y mejor interés), del deficiente, también acogido por la jurispru-
dencia britdnica, como principio rector y determinante de la decision a adoptar,
de construccion esencialmente jurisprudencial, ha pesado de forma decisiva en
las soluciones juridicas adoptadas.

b) Insustituibilidad del consentimiento de los incapaces, manteniéndose
la punibilidad de la conducta esterilizadora, salvo la concurrencia de circuns-
tancias genéricas de justificacion o exclusion de la culpabilidad, como pudiera
ser la finalidad terapéutica, o el error invencible (Alemania, Francia, Italia,
Austria y Suecia).

Ni en Alemania, donde las razones eugenésicas, tras los efectos de la ley de
14 de julio de 1933, de “prevencion de las enfermedades hereditarias en las
generaciones futuras”, del régimen nazi, han sido socialmente rechazadas y no
existe regulacion legal especifica en vigor (2, ni en Francia e Italia, se ha opta-
do por una regulacion despenalizadora de la esterilizacién de incapaces, apli-
candose los criterios generales de impunidad.

¢) Posibilidad de sustitucion del consentimiento del incapaz por concu-
rrencia de alguna indicacién legal. Se plantea desde dos finalidades diferentes,
la eugenésica, y la de impedir coactivamente la comision de determinados deli-
tos sexuales, mediante la esterilizacion coactiva, asi en muchos Estados de la
Union Americana, respecto de algunos pacientes de instituciones psiquidtricas.

En cuanto al problema de la justificacion ético-juridica de la esterilizacion
por indicacidn eugenésica prevista legalmente; la gravedad de las consecuen-
cias que podria conllevar una prevision legal de esterilizacion obligatoria, es
innegable, y la experiencia alemana durante el régimen nacional-socialista lo
demostré de forma indudable. Planteamiento distinto de la justificacion euge-
nésica de la esterilizacion, es la admisibilidad de su indicacién, aunque con
caracter voluntario, en los supuestos de taras genéticas.

La finalidad o indicacion eugenésica de la esterilizacion no se halla recogi-
da en nuestro Derecho ni en otros de nuestro entorno, el tema no obstante, se
vincula al abierto debate sobre la responsabilidad por dafos en la procreacion, y

(19)  Conclusion de La Harvard Law Review (1980).
an J. M.* SILVA SANCHEZ, op cit.
(12) “Manual Juridico de Psiquiatria Legal y Forense”, Actualizacion 2, diciembre

1997. La Ley-Actualidad, S.A.
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nos plantea el aventurado interrogante de si admitida tal posibilidad, la coheren-
cia del sistema juridico no exigiese admitir en determinados supuestos de trans-
mision de enfermedades o taras el criterio eugenésico, como evaluable al menos
en la decision a adoptar, en ningiin caso determinante de una esterilizacioén obli-
gatoria por indicacién legal.

El debate, mas tardiamente en nuestro pais, se halla abierto en torno a la
posible responsabilidad civil de los progenitores por dafo en la procreacién
tanto por transmision de enfermedades (problema de los nifios seropositivos), o
de taras genéticas conocidas por ellos, siendo previsible que pueda comenzar a
plantearse acciones judiciales respecto de aquella exigencia. Distintas solucio-
nes se vienen apuntando en torno a ello, desde el reconocimiento de la existen-
cia de una “obligacién natural”, o de un supuesto de culpa extracontractual; sin
entrar en el debate acerca de la caracterizacion de la obligacion que pudiera
determinar la responsabilidad, si nos interesan dos aspectos por su vinculacién
con la problemética acerca de la justificacion de la indicacion eugenésica de la
esterilizacion: la determinacion de si puede considerarse antijuridico, en estos
supuestos de existencia de taras genéticas conocidas, el acto de la procreacion,
y los sujetos a quienes puede exigirse la responsabilidad indemnizacion del da-
flo producido. Desde la distincion entre la libertad sexual y la libertad de pro-
creacion, derechos no expresamente reconocidos en el ordenamiento, cuya
existencia se vincula a la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la perso-
nalidad, se ha afirmado que la procreacién no debe ser invocada como un dere-
cho subjetivo sino simplemente como una libertad que en determinadas ocasio-
nes debe ser limitada por las circunstancias que concurren, supuesto que ade-
mas de esta posibilidad de transmision de tara genética, seria el de la
esterilizacion de incapaces (13); la afirmacion de culpa extracontractual se fun-
damenta asi, en cuanto a uno de los elementos que ha de concurrir, la antijuridi-
cidad de la conducta, no en que el acto sea contrario a una norma concreta, sino
en que de no limitar la capacidad de procreacion los padres estarian incurriendo
en una conducta negligente que originaria en el feto dafos y perjuicios de dificil
o imposible reparacion, quebrantando el principio “alterum non laedere” (4.
Determinada la culpa y la obligacion de los padres de reparar el dafio causado,
se han propuesto diversos medios para “indemnizar o compensar” al hijo por
los dafios de procreacién, como la mejora del testamento en favor del incapaz, o

(13 GOMEZ SANCHEZ “El derecho a la reproduccion”, cit por RUIZ LARREA
N. “El dafio de procreacion...” La Ley 3-11I-1998.

(19 RUIZ LARREA N. “El dafo de procreacion...” La Ley 3-1I1-1998.

-77 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

concertacion de un seguro especial en su beneficio, 19 y desde la posicién que
defiende la existencia de la obligacion de reparacion nacida de la culpa extra-
contractual, se afirma la posibilidad de ejercicio de la accion para la exigencia
de responsabilidad civil, cuando no fueren prestados por los padres los medios
necesarios para obtener el bienestar y la recuperacion del hijo enfermo o defi-
ciente, e incluso la posibilidad de exigir una responsabilidad subsidiaria de los
servicios sociales que pudiendo haber adoptado ciertas medidas, se abstuvieron
en su dia de todo ejercicio preventivo (supuesto de grupos sociales marginales,
alcoholismo, toxicomania, prostitucion...) 19. Con relacion a la posible respon-
sabilidad administrativa, entendemos, estariamos ante un supuesto de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion publica, configurada por el pardmetro
de objetividad y por su caracter directo, que podria exigirse, si efectivamente
dichos servicios sociales y/o sanitarios se abstuvieran del cumplimiento de los
deberes de informacion y asistencia, con tal finalidad preventiva; el titulo de
imputacion del resultado dafoso a la Administracion Pablica vendria determi-
nado por el no funcionamiento del servicio piblico, equiparable al “funciona-
miento anormal” (“culpa in ommittendo”, abstenciéon cuando existe un deber
funcional de actuacion (17), posibilidad que apuntamos con las necesarias reser-
vas, ya que como en la generalidad de los supuestos, en materia de responsabili-
dad administrativa, el problema de determinar la existencia de nexo causal exi-
ge una valoracion especifica del supuesto de hecho, y una concrecion en todo
caso del concepto juridico indeterminado: “funcionamiento anormal”, con refe-
rencia al servicio pablico de que se trata. Nos planteamos si cabe desde esta
perspectiva, hacer extensiva la posibilidad de exigencia de responsabilidad al
supuesto de transmision de taras genéticas mediante la procreacion por persona
incapaz, y a quien imputar la misma. Siguiendo la linea argumental de admitir
culpa extracontractual, y si se apunta la posible responsabilidad de la Adminis-
tracion Publica, por la no actuacién preventiva, nos debemos plantear también
si puede afirmarse, con igual naturaleza y con la concurrencia de los requisitos
de la culpa extracontractual respecto de los representantes legales del incapaz,
que pueda transmitir la deficiencia padecida a su descendencia, ya que la solici-
tud y decision de su esterilizacion corresponde adoptarla a aquéllos, sin perjui-
cio de la necesaria autorizacion judicial. Consecuentemente, la peticion de au-
torizacion judicial de la esterilizacion del incapaz, aunque fuera denegada, ex-

(15 MARTIN GRANIZO M. “La incapacitacién y figuras afines”. Colex. Madrid,
1987.

(16)  RUIZ LARREA N. “El dano de procreacion...” La Ley 3-I11-1998.
(17 GARCIA DE ENTERRIA E. y T.R. FERNANDEZ. “Curso de Derecho Admi-
nistrativo II. Civitas. Madrid, 1998.
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cluiria la responsabilidad de los representantes legales del mismo, en cuanto a
los posibles dafios de procreacion, sin que pudiera exigirse, entendemos del
juez que denegara aquélla, toda vez que no se contempla aquella finalidad como
criterio rector de la decision, ni viene obligado el juez a autorizar la esteriliza-
cién en estos supuestos.

II. REFERENTES CONSTITUCIONALES: DERECHOS
FUNDAMENTALES, VALORES Y PRINCIPIOS

El andlisis del régimen juridico ha de partir de los referentes constituciona-
les desde una doble dptica, los derechos fundamentales, y bienes juridicos que
pueden ser afectados, y en el plano axioldgico qué valores incorporados al texto
constitucional, se involucran en la regulacion legal de la medida, y los princi-
pios que han de regir la politica legislativa y de los poderes ptiblicos en aquellas
materias relacionadas con las personas incapaces. El TC se pronuncia sobre ello
al resolver la cuestion de inconstitucionalidad planteada respecto de la de 21 de
junio de 1989, en relacion a la redaccion dada por la misma al parrafo 2.9, ulti-
mo inciso, del art. 428 del CP de 1973, en S. n.? 215/1994, de 14 de julio, que
constituye referente obligado en la interpretacion normativa, tanto en su aspec-
to sustantivo como procedimental, y cuyos criterios mantienen su aplicabilidad,
en relacion a la nueva regulacion ofrecida por el CP vigente; Los tres votos
particulares y uno concurrente formulados resultan reveladores de la grave pro-
blematica que implica la adopcion de una medida legislativa, como la despena-
lizacion de la esterilizacion de personas incapaces para consentirla, y en la que
los aspectos teleoldgicos y de proporcionalidad, desde la perspectiva de los de-
rechos y valores en juego, deben ser respetados de forma “exquisita” por la
norma juridica.

La CE de 1978, consagra explicitamente “valores” (8, y ello implica, la
juridificacion del concepto de valor, una positivacion constitucional de los va-
lores, en definitiva una relacién entre Estado y Derecho, y una vinculacién del
ordenamiento juridico a la realizacién de determinados valores, un enraiza-
miento del Estado (el poder), y el Ordenamiento (la norma juridica) en la moral

(8 Son las normas que consagran explicitamente valores como tales las que repre-
sentan una mayor inovacioén en el panorama del Derecho constitucional comparado. G.
PECES-BARBA, los valores superiores, cit. Constitucion y valores del ordenamiento, L.
Parejo Alfonso.
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o ética social, en términos de vinculacion dindmico-teleoldgica de estos dltimos
a aquéllos 19).

1. El valor libertad consagrado en el art. 1.° del texto constitucional,
y el derecho a la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad, reco-
nocidos en el art. 10 de la CE.

El articulo 1.° de la CE se ha considerado precepto de gran transcendencia
estructural para el propio orden constitucional y para el resto del ordenamiento
juridico, y en el que aparece esta configuracion de los valores con una peculiar
funcionalidad, la conexién dindmica entre el estado y el ordenamiento juridico,
fijando las orientaciones o criterios de éste y consiguiendo una imbricacién ar-
monica entre el Estado y la sociedad.

La posicion doctrinal mayoritaria admite la eficacia juridica de los valores,
que al igual que los principios son normas construidas con conceptos juridicos,
y cuya eficacia ha de establecerse, en términos juridicos, aun cuando los valores
evoquen realidades culturales metajuridicas, y en su interpretacién haya de te-
nerse en cuenta éstas.

Determinar la axiologia de los valores que constitucionaliza el art. 1.2 de la
CE, constituird el fundamento y el fin mismo del Estado, y es en este sentido
donde opera el reconocimiento de la dignidad de la persona, los derechos invio-
lables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la
ley y a los derechos de los demas, que son como afirma el articulo 10 de la CE
fundamento del orden politico y de la paz social, pues constituyen el criterio
material al que se vinculan aquéllos. En términos de Mendizabal Allende en el
voto particular formulado respecto de la STC n.2 215/1994: “no se olvide, final-
mente, que el respeto a la dignidad de la persona, exigencia constitucional, estd
en el meollo de todos los derechos fundamentales y es frontera insalvable para
el legislador”.

El contenido del art. 10 de la CE aparece asi como fundamento, niicleo y
base del sistema social constituido, el hombre, la vida humana, como valor
complejo, seran el centro del orden dogmatico constitucional, y desde el perso-
nalismo social como opcién del constituyente, en el que el valor supremo que
representa la persona humana aparece inserto —como condicién misma para su
realizacion— en la comunidad o sociedad organizada, se ha intentado analizar
la estructura del Titulo I de la Constitucion 20),

(19) L. PAREJO ALFONSO. Constitucion y valores del ordenamiento.
@9 L. PAREJO ALFONSO. Constitucion y valores del ordenamiento.
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Ubicados en el este Titulo I, hallamos los derechos fundamentales implica-
dos en la permisividad de la conducta en que consiste la esterilizacion, y los
principios rectores de la politica de los poderes ptblicos en relacion a las perso-
nas incapaces. Las consecuencias dltimas interpretativas que puedan extraerse
desde la CE, deben articular una doble perspectiva: la posicién sistematica que
determina desde la estructura de aquél, el régimen de garantia y proteccion, y
los referentes de la libertad como valor superior consagrado en el art. 1.1.°CE y
de “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el
libre desarrollo de la personalidad”, como fundamento del orden politico y de la
paz social.

2. El derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral.

En el art. 15 CE hallamos el reconocimiento del derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, y la proscripcion del sometimiento a tortura, penas o
tratos inhumano o degradantes, ubicado en la seccidon 1.* del capitulo 2.° del
Titulo I, y por tanto, dotado del nivel méximo de garantia, establecido por el
constituyente: reserva de ley, indisponibilidad del contenido esencial por el le-
gislador, y tutela judicial reforzada a través del amparo constitucional. Derecho
que logicamente se sittia con aquellos derechos mas inherentes a la persona,
considerada en su dignidad como tal. Conforme ya apuntamos no existe un re-
conocimiento expreso en la CE del caracter disponible para la propia persona de
este derecho, y el debate en la doctrina penalista acerca de la admisibilidad de
aquél en relacion a la eficacia del consentimiento en aquellas conductas que
inciden o afectan a la integridad fisica, sigue abierto. La interpretacion del art.
15 CE, desde el alcance del contenido de los arts. 1.1.° y 10 CE, a los que nos
hemos referido, entendemos que permite como premisa general admitir dicha
disponibilidad, correspondiendo al legislador la concrecion y limitacion de los
supuestos. La corriente doctrinal mayoritaria, (algiin autor como Ferrer Sama
niega dicho caricter disponible), se inclin desde la promulgacion del texto
constitucional en favor de admitir la eficacia de aquel, su operatividad como
causa de exencion de responsabilidad criminal, en determinados supuestos. El
vigente CP, reconoce cierta eficacia al consentimiento del ofendido en los deli-
tos de lesiones, estableciendo un tipo privilegiado en el art. 155, y absoluta en
las autolesiones, y en el art. 156 contiene la regulacidon de aquellas conductas
como trasplantes de 6rganos, intervenciones de cirugia transexual y esteriliza-
ciones, respecto de las cuales, cumpliéndose los requisitos exigidos, el consen-
timiento “vélida, libre, consciente y expresamente emitido”, exime de respon-
sabilidad criminal; eficacia del consentimiento que quiebra respecto de todas
ellas en referencia al que prestare un menor o incapaz, o los representantes lega-
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les de los mismos. 2V La especifica regulacion de la suplencia de dicho consen-
timiento en el supuesto de esterilizacion de personas incapaces, se contiene en
el parrafo 2.° de aquél, y constituye el nicleo esencial de la problematica al
respecto.

3. Elvalor igualdad, constitucionalizado en el art. 1.1.% CE, y el dere-
cho a la igualdad reconocido en el art. 14, su conexioén con el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva, consagrado en el art.
24 de la CE, y el amparo especial que, para el disfrute de los dere-
chos reconocidos en el Titulo I, deben prestar los poderes pablicos
a las personas incapaces.

El principio de igualdad, conformado como valor superior y derecho de la
persona, implica no s6lo la innegable posibilidad de acceso a la tutela judicial
por las personas discapacitadas, con el régimen de garantias procesales que in-
tegran aquélla, sino que conlleva la exigencia de una “especial o reforzada”
observancia de éstas en los procesos judiciales en que puedan afectarse dere-
chos o intereses de las mismas. La necesidad de un amparo especial de los dis-
capacitados, para el disfrute de los derechos fundamentales reconocidos en el
Titulo I CE, se reconoce en el texto constitucional al establecer el art. 49 dicha
obligacion de los poderes publicos, principio rector de la actuacion de aquéllos,
en que puede hallarse la justificacion de la norma que posibilita la esterilizacion
con cobertura legal de las personas “incapacitadas”, por razon del padecimiento
de una deficiencia grave y persistente.

4. El criterio interpretativo de las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades reconocidas constitucionalmente,
de conformidad con la Declaracion Universal de derechos huma-
nos y los Tratados y Acuerdos internacionales ratificados por Es-
paia, establecido por el parrafo 2.2 del art. 10 de la CE.

Mencioén especifica merece la “Declaracion de derechos del retrasado men-
tal”, que adoptada inicialmente por la Internacional Legue of the societies for
the mentally handicapped en 1968, fue oficialmente proclamada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, con fecha 10 de diciembre de 1971, como
“Declaracion de derechos generales y especificos de los retrasados mentales”,
en cuyo articulado se reconoce que estas personas tienen los mismos derechos
bésicos que otros ciudadanos del mismo pais y de la misma edad, y a que se les
posibilite el desarrollo de su capacidad y potencialidad en la medida més plena

@D La legislacion de trasplantes s6lo hace referencia al representante legal para los
supuestos de donacién por menores de médula dsea.
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posible, en definitiva un derecho a su autorrealizacion como persona, que im-
plica un derecho a la sexualidad. Asimismo se reconoce como derecho primor-
dial de estas personas el derecho a ser respetada. Referentes obligados lo consti-
tuyen con caracter general los derechos a la integridad fisica y a la libertad
reconocidos en la Declaracion Universal de derechos humanos y en el Conve-
nio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, suscrito en Roma, el 4 de noviembre de 1950 (arts. 2,3y 5), y la
concrecion de aquellos en los derechos especificamente reconocidos al respeto
a vida privada y familiar (art. 8), a casarse y a fundar una familia (art. 12) y la
garantia de la igualdad en el goce y ejercicio de dichos derechos sin distincion
alguna (art. 14). La Comision y el Tribunal Europeo de derechos humanos seran
competentes para conocer aquellos asuntos relativos a la interpretacion y apli-
cacion del contenido del referido convenio en los términos previstos en el
mismo.

5. Doctrina del Tribunal Constitucional, la STC 215/1994, de 14 de
julio.

El TC al resolver sobre la posible inconstitucionalidad del inciso introduci-
do en el parrafo 2.2 del art. 428 del CP por la LO 3/1989, analiza las garantias
exigidas por dicho precepto (garantia esencial que consiste en la necesaria auto-
rizacion judicial y garantias que habran de obtenerse en el procedimiento para
el pronunciamiento adecuado del juez sobre la conveniencia de adoptar la me-
dida), la finalidad legitima que ampara la limitacion del derecho constitucional
a la integridad fisica de los incapaces, y la proporcionalidad entre el medio au-
torizado y los fines que persigue la norma. El nicleo de la cuestion, se sitda
como afirma en su fundamento 1.9, en la “posibilidad o imposibilidad de arbi-
trar una formula que, sin vulnerar el art. 15 de la CE, permita suplir o sustituir
el consentimiento consciente de las personas capaces, por una autorizacion
judicial que, a solicitud de los representantes legales y ante la imposibilidad de
ser prestada por una persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiqui-
ca, cumpla la misma finalidad despenalizadora que se establece en la primera
parte del pdarrafo 2.° del art. 428 del CP para las personas capaces”.

De las argumentaciones contenidas en la sentencia, y, en relacion a los de-
rechos y bienes juridicos en juego, destaca el FJ 4.°: El problema de la sustitu-
cion del consentimiento en los casos de inidoneidad del sujeto para emitirlo...
Se convierte en el de la justificacion y proporcionalidad de la accion interven-
tora sobre su integridad corporal; una justificacion que tinicamente ha de resi-
dir, siempre en interés del incapaz, con la concurrencia de derechos y valores
constitucionalmente reconocidos cuya proteccion legitime la limitacion del de-
recho fundamental a la integridad fisica que la intervencion entrafna. La justifi-
cacion de esta accion interventora sobre la integridad corporal, se halla a juicio
del TC, en la imposibilidad de cumplimiento por los incapaces de las obligacio-
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nes que a los padres impone el art. 39.3 de la CE (y art. 154 del CC), y la legiti-
midad de la norma desde la vertiente teleoldgica, en tanto siempre tiende en
interés del incapaz a mejorar sus condiciones de vida y su bienestar, su equipa-
racion en todo lo posible al de las personas capaces y al desarrollo de su perso-
nalidad, sin otras trabas que las imprescindibles, que deriven necesariamente de
la grave deficiencia psiquica que padece. La esterilizaciéon “... le permite no
estar sometido a una vigilancia constante que podria resultar contraria a su
dignidad (art. 10.1 CE) y a su integridad moral (art. 15.1 CE), haciendo posi-
ble el ejercicio de su sexualidad, si es que intrinsecamente lo permite su padeci-
miento psiquico, pero sin el riesgo de una posible procreacion, cuyas conse-
cuencias no puede prever ni asumir conscientemente en razon de su enferme-
dad psiquica y que, por esa misma causa, no podria disfrutar de las
satisfacciones y derechos que la paternidad y maternidad comportan, ni cum-
plir por si mismo los deberes (art. 39.3 CE) inherentes a tales situaciones”.

Destaca la referencia al art. 49 de la CE, a la compatibilidad del precepto,
art. 428.2 CP, con el principio rector de la actuacion de los poderes publicos en
el consagrado en relacion a las personas incapaces: “Sexto: “En definitiva, lo
dispuesto en el ultimo inciso del art. 49 CE —que los incapaces disfruten de los
derechos que el Titulo I de la CE otorga a todos los ciudadanos— no es sélo
compatible con la norma cuestionada, sino que, como ya hemos dicho, contri-
buye a justificar la finalidad a que responde el precepto”.

III. ASPECTOS JURIDICO-SUSTANTIVOS

La implicacion de aspectos juridico-sustantivos, de orden penal y civil en
el régimen juridico de la esterilizacion, plantea diversas cuestiones, que hemos
de analizar desde la norma integradora de aquél, el vigente art. 156 del CP.

La esterilizacion es una medida relevante también para el Derecho civil, en
cuanto afecta a los bienes de la personalidad, y que podria haberse regulado en
el CC, como sucede con el internamiento 22, aspecto que se ha de tener presen-
te en la interpretacion del precepto.

Pretender una conclusion interpretativa sobre el régimen juridico de la
practica de la esterilizacion exige articular el distinto contenido de los dos pa-
rrafos que integran el art. 156 CP. Parece necesario diferenciar dos dmbitos y
objetos en la regulacion que contiene aquél: La regulacion penal de la esteriliza-
cion desde la relevancia del consentimiento como causa de exencion de respon-
sabilidad criminal (esterilizacion consentida no punible), en su parrafo 1.°y la

(22 M. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO. “La proteccion civil del enfermo mental
no incapacitado”, Bosch. Barcelona, 1992.
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regulacion de la esterilizacion de personas “incapacitadas”, como supuesto es-
pecifico, en el que se implican aspectos juridico-penales, privados y procesales.
Se trata de determinar a qué personas se refiere el precepto en sus también dis-
tintos supuestos y ambitos de regulacion, quienes pueden consentir eficazmente
la practica de la esterilizacion y respecto de quienes, puede autorizarse judicial-
mente la misma.

1. Esterilizacion consentida no punible (parrafo 1.° del art. 156 CP).

Hicimos ya referencia al significado y la relevancia del consentimiento co-
mo causa de exencion de la responsabilidad criminal en relacién a aquellas con-
ductas que implican una agresion a la integridad fisica, a las diferentes regula-
ciones de que ha sido objeto en nuestro Derecho penal, y al tradicional y amplio
debate doctrinal sobre ello. El consentimiento como institucion propia del De-
recho penal sirve para la determinacion de los presupuestos del merecimiento
de pena a la que no es aplicable la teoria del consentimiento elaborada en el
dmbito del derecho privado 3. La problematica general, planteada en torno a
las “lesiones™, y a conductas concretas como las citadas, de trasplante de 6rga-
nos, cirugia transexual y esterilizacion, tiene especificas connotaciones en refe-
rencia a esta dltima cuando el sujeto a quien se practica es una “persona inca-

b5

paz”.

Regulan el apartado 1.° del precepto los requisitos que han de concurrir en
este consentimiento del sujeto pasivo para que pueda producir aquella eficacia
de exencion de responsabilidad criminal: valido, libre, consciente y expresa-
mente emitido, y de la expresa reputacion de invalidez para el consentimiento
prestado por menor de edad o incapaz: “no obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, el consentimiento vdlida, libre, consciente y expresamente emitido exi-
me de responsabilidad penal en los supuestos de transplante de érganos efec-
tuado con arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia transexual
realizadas por el facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido vi-
ciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante sea menor de edad
o0 incapaz, en cuyo caso no serd vdlido el prestado por éstos ni por sus represen-
tantes legales”.

La interpretacion y aplicacion de lo dispuesto en este primer parrafo del art.
156 exige determinar quiénes han de ser considerados menores de edad o inca-
paces, y para ello hemos de partir de la diferencia conceptual de la capacidad/
incapacidad en el ambito civil y penal.

(23  QUINTERO OLIVARES “Comentarios Parte Especial Derecho Penal”.
A. 1996.
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A. Concepto penal de “incapacidad”, el criterio material de la capaci-
dad.

La capacidad viene referida en el derecho penal, desde un criterio material,
ala “capacidad natural de juicio”, sera capaz quien puede comprender el senti-
do y transcendencia de su decision; expresamente se recoge hoy en el CP la
norma general en torno al concepto de incapacidad, en su art. 25:” a los efectos
de este codigo se considera incapaz a toda persona, haya sido o no declarada
su incapacitacion, que padezca una enfermedad de cardcter persistente que le
impida gobernar su persona o bienes por si misma”.

La nota definidora de la incapacidad para el legislador penal consiste en el
padecimiento de “una enfermedad de cardcter persistente que le impida gober-
nar su persona o bienes por si misma”, por tanto la persistencia y la consecuen-
cia de la deficiencia, son elementos determinantes de aquélla; destaca el parale-
lismo con la regulacion civil de las causas de incapacitacion en el art. 200 CC, si
bien la incapacidad penal no exige la previa incapacitacion civil, podra ser inca-
paz penalmente a los efectos referidos, quien no ha sido incapacitado. La incor-
poracioén del precepto citado en el CP resulta innovadora, el concepto asi defini-
do se reitera en la regulacion de las diferentes conductas tipificadas, en referen-
cia a la condicién de “incapaz” de la victima o sujeto pasivo del delito o falta.
No se esta ante el concepto o definicidn legal de “incapaz de culpabilidad” o
inimputable, pese a la confusion que, en principio, pudiera plantearse 24. Desde
esta perspectiva la determinacién de si la victima ha de considerarse persona
“incapaz” o no, queda atribuida al juez penal, a los efectos del enjuiciamiento
del delito, no exige la previa declaracion de incapacidad, por lo que podra ser
considerado “incapaz” a aquellos efectos, quien no se halla incapacitado civil-
mente; la previa declaracion de incapacidad de la persona, en funcién de su
alcance, operara, entendemos, como elemento esencial y determinante en la va-
loracién y enjuiciamiento penal de la conducta. La incapacidad penal asi defi-
nida opera como circunstancia subjetiva de la victima, como causa de agrava-
cién de la conducta en diversos delitos, como supuesto en que sea precisa la
suplencia de la legitimacion para ejercicio de acciones penales, y, en el aspecto
que especialmente nos interesa, de constituir aquélla presupuesto para valorar
la eficacia del perdon o del consentimiento que la persona pudiere prestar.

En principio desde este concepto de incapacidad penal, podemos concluir
que “incapaces” a los efectos de otorgar consentimiento con eficacia de eximir
de responsabilidad penal a quien practique la intervencion son aquellas perso-
nas a las que se refiere el art. 25 del CP, cuya enfermedad sea persistente y

(24 MARTINEZ PEREDA, J.M,, cit. “Manual Juridico de Psiquiatria Legal y
Forense”, op. cit.
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conlleve esta imposibilidad de gobierno por la misma de su persona y bienes,
correspondiendo al juez penal que enjuicie la conducta esterilizadora si ésta se
ha llevado a cabo, determinar si concurre en el sujeto pasivo tal condicién de
“incapaz”. Recordemos que la persona que puede considerarse “incapaz” a
efectos penales, no necesariamente ha de hallarse incapacitada civilmente, aun-
que debiera serlo.

B. Minoria de edad y capacidad para consentir.

Determinar si la edad opera como requisito del consentimiento para que
éste sea eficaz, o si puede establecerse una edad cronoldgica para estimar que
una persona tiene plena capacidad para consentir, ha constituido tradicional-
mente un problema debatido por la doctrina. Se plantea en definitiva si el con-
cepto de menor a estos efectos de relevancia del consentimiento para excluir la
responsabilidad penal de otra persona, si dicho concepto coincide con el de la
minoria de edad civil o si tiene un significado especifico en el ambito del Dere-
cho penal. Tres lineas interpretativas sostienen criterios distintos: el criterio de
la imputabilidad (coincide inimputabilidad y capacidad, y la edad de dieciséis
afios determina ambas), el sector que entiende que lo decisivo para el derecho
penal a la hora de determinar la relevancia o eficacia del consentimiento es la
capacidad de discernimiento, la capacidad natural de juicio y entendimiento, no
que la persona tenga necesariamente “capacidad civil de obrar”, y la de la doc-
trina mayoritaria que se inclina por afirmar que menor serd el que no haya
cumplido los dieciocho afios, por resultar acorde con la determinacion constitu-
cional, y en el Derecho civil, entendiendo que inequivocamente los arts. 155 y
156 CP, y el anterior 428.2, se refieren a nociones civiles 25. Destaca en este
sentido que en tanto el nuevo codigo define el termino “incapaz”, y le dota de
un significado diferente al del Derecho civil, no lo hace asi con el de “menor”,
por lo que su interpretacion coincidird con el de éste.

C. Capacidad y consentimiento viciado.

Otros supuestos que pudieran plantearse de consentimiento prestado por
personas que no puedan considerarse incapaces penal ni civilmente, habremos
de remitirlos en cuanto a la validez de aquél a la teoria general de los vicios del
consentimiento; seria por otra parte, dificil, dada la naturaleza de la interven-
cion, que pudiera prestarse el consentimiento bajo los efectos de una enajena-
cién mental transitoria.

(25  URBANO GOMEZ S. “Minoria de edad penal. Capacidad para consentir: es-
pecial consideracién a las intervenciones médicas”. Actualidad Juridica A., 23-IV-1998.

-87 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Podemos concluir que no pueden consentir validamente la esterilizacion
los menores de edad, las personas que padezcan una enfermedad de caricter
persistente que les impida gobernar su persona por si misma (art. 25 CP), hayan
sido o no incapacitadas judicialmente, y quienes por causa de cualquier otra
enfermedad o trastorno psiquico no persistente, carezcan al tiempo de prestar
aquél de la suficiente capacidad para prestarlo con los requisitos de validez,
libertad y consciencia (art. 156.1 CP)(20),

2. Esterilizacion no punible de personas incapacitadas (parrafo 2.°
del art. 156 CP).

El parrafo 2.2 del art. 156 CP contiene desde el aspecto penal una excepcion
legal, necesaria desde la tipificacion de la esterilizacion como modalidad de
lesidn, y desde lo establecido en el art. 155. Pero ademads regula aspectos sus-
tantivos y procesales, cuyo anlisis precisa acercarnos al concepto de incapaci-
dad en el Derecho civil, con el fin de acotar el ambito de aplicacion del régimen
excepcional que contiene: la permisividad legal de practica de esterilizacion a
persona incapaz.

A. Concepto civil de incapacidad.

La capacidad aparece regulada con cardcter general en el CC, distinguien-
do entre la capacidad juridica y capacidad de obrar, siendo la primera atributo
de toda persona, y consistiendo en la aptitud para ser titular de derechos y obli-
gaciones, no sucede asi en relacion a la capacidad de obrar. La “incapacidad”
viene referida pues, a la limitacién o carencia de esta tltima, es decir de la
aptitud “general” para realizar eficazmente actos juridicos, en tanto la minoria
de edad, no conlleva la “incapacidad de obrar”, sino una limitacion de la
misma.

La norma establecida en el CC, en su art. 322, es la presuncion de capaci-
dad “para todos los actos de la vida civil” de los mayores de edad, “salvo las
excepciones establecidas en casos especiales por este c6digo”, por lo que la
regla general es la capacidad de obrar, y la incapacidad, una excepcion, que
habra que alegar y probar. La doctrina civilista viene debatiendo exhaustiva-
mente acerca de si la incapacidad proviene de la declaracion judicial o de la
mera existencia de la enfermedad, si el “demente no incapacitado es, técnica-

() El “consentimiento” que determina la exencion de responsabilidad, pese a la
concurrencia de la lesion tipica ha de provenir de un sujeto naturalmente capaz, ser exter-
namente recognoscible, y, en todo caso, libre...” (STS 2.2 26-X-1995).
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mente hablando, un incapaz, o bien es una persona capaz, pero enfermo (277,
debate centrado basicamente entre los defensores de la tesis “juridico-formal”
tradicional (De Castro), que entienden la “incapacidad” como estado civil, limi-
tativo de la capacidad de obrar, perspectiva desde la que la sentencia o declara-
cion judicial de aquélla tendra efectos constitutivos, y los autores que se alinean
en lo que denominan “orientacion juridico-realista” (Delgado, Gordillo Cafias,
Martinez Vazquez de Castro), desde la que se sostiene, como admitian los pri-
meros comentaristas del CC, sobre la distincion entre incapacidad legal y natu-
ral, que terminoldgicamente el enfermo no incapacitado es ya un incapaz, y que
el codigo al utilizar la expresion “incapaces” se refiere tanto al incapacitado
como al enfermo no incapacitado 3. La mayoria de la doctrina se alinea en la
primera posicion, concluyendo que no existe en nuestro Derecho una situacion
e incapacidad natural como estado de la persona; no hay una situacion especi-
fica de enfermo mental no incapacitado ®) no siendo nuestro objeto profundi-
zar en la naturaleza de la incapacidad, si resulta necesario tener presente la dis-
tincion entre lo que podemos denominar “incapacidad de hecho” e “incapaci-
dad de derecho”: el esquema se reduce en principio a la distincién entre
capacidad de obrar, presumida respecto de los mayores de edad, y la “incapaci-
dad”, que inicamente serd predicable respecto de aquellas personas que hayan
sido incapacitadas, de conformidad con el art. 199 CC, por concurrir en ellas
alguna de las causas previstas en el art. 200, “enfermedades o deficiencias per-
sistentes de caracter fisico o psiquico, que impidan a la persona gobernarse por
si misma”, incapacitacion que podré ser gradual y cuyo alcance determinara la
sentencia (art. 210 del CC).

B. La “incapacidad de hecho” entendida como “incapacidad de con-
sentir”.

Desde el concepto formal de la capacidad, defendido mayoritariamente por
la doctrina civilista, y la presuncion general de la capacidad, la incapacidad s6lo
se produce por la sentencia judicial que la declara. El problema de los actos y
negocios juridicos que realicen las personas que padezcan enfermedad o tras-
torno afectante a su capacidad mental se resuelve desde la referencia al “con-
sentimiento”. Los posibles vicios del acto juridico y por tanto el fundamento de

@7 M. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO. “La proteccion civil del enfermo mental
no incapacitado”, Bosch. Barcelona, 1992.

(28) DELGADO ECHEVARRIA, cit. M. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO. “La
proteccion civil del enfermo mental no incapacitado”, Bosch. Barcelona, 1992.

29  CABRERA MERCADO “El proceso de incapacitacion”, McGraw-Hill. Ma-
drid, 1998.
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su impugnacion, habran de referirse a la falta de consentimiento y no a la falta
de capacidad, (39 su capacidad de obrar es plena, es formalmente capaz, ya que
es independiente, no estd sometido a potestad alguna, y no tiene una prohibi-
cion genérica de actuar. 3Y) Los actos y negocios que realicen, habrdn de exa-
minarse para comprobar si en ellos existe o no-consentimiento o voluntad,
cuando esos elementos sean requeridos para la validez del acto. Tales actos
podrdn ser anulados por la via de los vicios de consentimiento, en la medida en
que la disciplina de estos tltimos lo permita. 32

El derecho del enfermo mental no incapacitado es por tanto un derecho de
actos concretos G3). La “incapacidad de hecho” o “incapacidad presunta”, tanto
si es transitoria o persistente, opera en relacion a la capacidad negocial o de
contratacion desde la exigencia del consentimiento de los contratantes para la
existencia del contrato establecida en el art. 1261.1.2 del CC; la cuestion del
alcance de aquélla, en orden en tltimo término a la posibilidad de impugnacion
de los actos realizados por los “incapaces de hecho”, por falta de consentimien-
to vélido, hoy se halla simplificada y en principio resuelta desde la nueva redac-
cion del art. 1263 del CC reformado por la Ley 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor, al establecer que “no pueden prestar consenti-
miento 1. Los menores no emancipados. 2. Los incapacitados”, recogiendo el
criterio interpretativo que venia considerando que el antiguo 1263.2, habia de
entenderse referido a los incapacitados.

Las excepciones a la presuncion general de capacidad vendran determina-
das por aquellos supuestos en que la ley expresamente determina la incapacidad
para la realizacién de un acto determinado de aquella persona cuya capacidad
natural de discernimiento o juicio pueda verse afectada, bien por que lo esté
habitualmente o en el momento o al tiempo de otorgar el consentimiento o ma-
nifestar la voluntad, y establece la necesidad de una comprobacién previa de la
capacidad natural de la persona para prestar consentimiento (art. 56 del CC,
consentimiento para contraer matrimonio, art. 662 y ss. del CC para otorgar
testamento) fuera de estos supuestos, en principio el incapaz de hecho actuara
en el trafico juridico, y los actos realizados, adolecerdn en su caso de un vicio

(%  CABRERA MERCADO “El proceso de incapacitacién”, McGraw-Hill. Ma-
drid, 1998.

G M. GARCIA-RIPOLL MONTIJANO. “La proteccion civil del enfermo mental
no incapacitado”, Bosch. Barcelona, 1992.

(2 DIEZ-PICAZO. “Fundamentos de Derecho civil patrimonial I” y Puig Buitrau.
“Fundamentos de Derecho Civil”.

(33 M GARCIA-RIPOLL MONTIJANO. “La proteccion civil del enfermo mental
no incapacitado”, Bosch. Barcelona, 1992.
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invalidatorio, como lo es no poseer la persona las facultades suficientes de inte-
ligencia y voluntad para prestar el consentimiento, que determinard general-
mente la anulabilidad, no la nulidad radical de aquellos.

C. La capacidad de obrar y la minoria de edad civil.

La minoria de edad no determina la carencia de capacidad de obrar, sino tan
s6lo su limitacion, el Derecho civil reconoce al menor aquella para realizar de-
terminados actos (consentimiento para la adopcion, del mayor de doce afios, art.
177.1 CC, para testar, a excepcion del olografo, arts. 663 y 688 CC, para con-
traer matrimonio, si se obtiene dispensa, art. 48 CC). No es pues equiparable
minoria de edad e incapacidad de obrar civil, es por ello por lo que el art. 201
CC prevé expresamente (tras la reforma operada por Ley 13/1983, de 24 de
octubre) la posibilidad de incapacitacion judicial de los menores, cuando con-
curra en ellos causa de incapacitacion, tipificadas en el art. 200 CC (que razona-
blemente se prevea que persista después de la mayoria de edad).

D. La suplencia del consentimiento de los incapaces: la exigencia de
incapacitacion por causa de deficiencia psiquica grave.

Una vez determinado el alcance del concepto de incapaces a los efectos del
parrafo 1.2 del art. 156 CP, es decir, qué personas son capaces para otorgar el
consentimiento, que eximiera de responsabilidad penal a quien la practicara,
una interpretacion integradora de dicho precepto nos exige determinar respecto
de quienes no sean capaces a estos efectos, si su consentimiento puede suplirse
mediante la autorizacidn judicial prevista por el parrafo 2.2 de dicho articulo, o
si ello inicamente es posible respecto de los “incapacitados judicialmente”. La
utilizacion del término “incapacitada” en la actual redaccién del precepto, no
admite duda en cuanto a que el ambito de la excepcion, esterilizacioén autoriza-
da judicialmente, se reduce a quienes han sido incapacitados mediante senten-
cia firme, sean mayores o menores de edad, y no cualquier persona incapacitada
sino tnicamente quien lo haya sido por razén de enfermedad grave. Si se plan-
tearon problemas interpretativos importantes en tanto la regulacion contenida
en la norma penal, antes y después de las reformas de 1983 y 1989, ya que
adolecia de imprecision terminolégica, en orden a determinar si la autorizacién
judicial de la esterilizacidn procedia en el primer supuesto referido, o era preci-
sa la previa incapacitacion para poder autorizar la medida, plantedndose en este
caso respecto de los incapaces “de hecho”, la imposibilidad de esterilizacion
legal o justificada; y, asimismo en orden a la permisividad legal de la posibili-
dad de esterilizacion de los menores de edad, afectados por una deficiencia psi-
quica grave.

La redaccion del art. 428 tras la reforma de 1983, no prohibia expresamente
la practica de la esterilizacion a personas incapaces, pero no preveia la forma de
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suplir el consentimiento de éstos, no estimando suficiente el de sus representan-
tes legales, las dudas interpretativas motivaron la consulta 3/1985 a la Fiscalia
General del Estado, acerca de la posibilidad de aprobacion judicial de aquélla.
El criterio adoptado en la Circular de 30-IV-1985, fue entender que no era posi-
ble la autorizacidn judicial supletoria, ya que la no prevision por la ley determi-
naba que aquélla fuera un acto contra ley, y que la inhabilitacién que la norma
establecia para la prestacion del consentimiento a los efectos de no punibilidad,
alcanzaba no s6lo a los incapacitados sino también a los incapaces presuntos, en
funcion en el primer caso del alcance o graduacion de la incapacitacion, y en el
segundo a la gravedad de la deficiencia padecida.

La LO 3/1989, introdujo ya la prevision legal expresa de la esterilizacion
de personas incapaces, pero la redaccion del parrafo 2.2 del art. 428 present6
igualmente dificultades interpretativas, especialmente en relacion al alcance y
naturaleza de la incapacidad y a las cuestiones procesales que esa autorizacion
provoca, como destaco la Circular 2/1990 de la FGE sobre la aplicacion de la
reforma operada por la L. 3/1989. La STC 215/1994, al pronunciarse sobre la
constitucionalidad de aquél, resuelve las dudas planteadas desde la utilizacion
de los términos “menor e incapaz”, y “persona incapaz” (parrafos 1.2y 12.2 art.
428) en cuanto a la exigencia de incapacitacion previa para la autorizacion judi-
cial.

La solucion sostenida por el TC vincula los dos aspectos involucrados en la
cuestion planteada:

— EI problema de sustitucion del consentimiento en los casos de inido-
neidad del sujeto para emitirlo, que se convierte en el de la justificacién y pro-
porcionalidad de la accidn interventora sobre su integridad corporal” (desde
este presupuesto analiza la STC la justificacion de la medida con fundamento
en los derechos y valores reconocidos constitucionalmente).

Solucién no compartida undnimemente, en cuanto sobre ella haya de fun-
damentarse la legitimidad de la posibilidad arbitrada por la ley, asi en el voto
particular del Sr. Gabaldén Lopez se afirma: “...Jo que se legitima pues, es esa
lesion fisica, autorizada por terceros: el representante legal que la solicita y el
juez que la autoriza, supliéndose asi la incapacidad. Entiendo sin embargo que
no puede ser suplida la incapacidad para permitir la lesion de un derecho esen-
cial de la personalidad como es el de integridad corporal, considerado como
irrenunciable y no susceptible de disposicion, dada su naturaleza”.

— La exigencia de previa declaracion de incapacidad, y la solicitud por la
representacion legal del incapaz. Coincidiendo con el criterio interpretativo ya
expresado por la Consulta 1/1991, la doctrina del TC, contenida en la reiterada
sentencia 215/1994, es la exigencia de la previa incapacitacién de la persona,
que se apoya en la necesaria solicitud de los representantes legales: “... Sea
cual fuere la gravedad de la deficiencia, ninguna esterilizacion ha de acordarse
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judicialmente de no existir la solicitud mencionada. Afiddase que la peticion
del representante legal de que habla el art. 428 CP en el inciso cuestionado
presupone légicamente —tratdndose como se trata de deficientes psiquicos ma-
yores de edad, que son los tinicos cuyo consentimiento es licito sustituir me-
diante semejante peticion— una previa incapacitacion de los mismos declara-
da jurisdiccionalmente en otro proceso”.

Destaca el dato de que desde esta interpretacion parecia restringirse la posi-
bilidad de autorizar judicialmente la esterilizacion de menores afectados por
deficiencias psiquicas graves, la duda de si en ningiin caso podia autorizarse la
esterilizacién de una persona menor de edad, o bien esta posibilidad quedaba
limitada al supuesto de la previa incapacitacion del menor, en el supuesto pre-
visto por el art. 201 del CC; la exclusion de la esterilizacién de los menores, se
podia sostener desde la interpretacion conjunta del parrafo 1.2y 2.2 del art. 428,
entendiendo que el 2.2 se referia solamente a los incapaces. La actual redaccién
del art. 156 CP, resulta en este aspecto clara, al no utilizarse el término persona
incapaz, sino incapacitada, la cual podra ser mayor o menor de edad.

E. Criterios rectores de la autorizacion judicial.

Quiza el problema més importante que plantea la norma penal reguladora
es la ausencia de regulacion de los requisitos de fondo que han de concurrir para
que proceda la autorizacioén por el juez de la practica de la esterilizacion, la
laguna del precepto en este aspecto sustantivo es mas patente que en el aspecto
procesal, que aunque precisado de mayor concrecion, al menos es contemplado
en cuanto a las garantias esenciales a cumplir en el procedimiento.

Asi lo refleja el voto particular del Sr. Gonzéilez Campos, a la STC
215/1994, “por ello, era obligado a mi parecer que la exclusion de punicion en
el CP debiera haber ido acompariada de una ordenacion legal en la que se
regulasen con claridad y precision los presupuestos materiales de la medida,
asi como los aspectos procesales de su autorizacion judicial”. También la SAP
Barcelona de 6-X-1995, pone de relieve esta ausencia de regulacién “civil” o
sustantiva: “Quinto... ya en el dmbito del Derecho civil de familia debemos
constatar la falta de desarrollo legislativo del tema pues el legislador no ha
descrito los requisitos de fondo necesarios para legitimar la intervencion, limi-
tandose a enumerar las garantias procesales. Tampoco tenemos al respecto un
desarrollo jurisprudencial del tema.”

Las posiciones doctrinales, se sitian desde tres perspectivas:

— El derecho a disponer del propio cuerpo es un derecho personalisimo e
indisponible. Enfoque desde el cual se concluye la imposibilidad de suplir el
consentimiento de las personas incapaces, asi el voto particular del Sr. Gabal-
don Lopez: “...entiendo sin embargo que no puede ser suplida la incapacidad
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para permitir la lesion de un derecho esencial de la personalidad como es el de
integridad corporal, considerado como irrenunciable y no susceptible de dis-
posicion, dada su naturaleza”.

— El criterio rector ha de ser el del “interés” del incapaz. Este es el acogi-
do por el TC, en la reiterada S. 215/1994, al fundamentar la justificacién de la
norma cuya constitucionalidad se cuestiona, afirma su legitimidad “desde la
vertiente teleolégica, toda vez que la finalidad de esa norma, tendente siempre
en interés del incapaz a mejorar sus condiciones de vida y bienestar, equipa-
rdandola en todo lo posible al de las personas capaces y al desarrollo de su
personalidad sin otras trabas que las imprescindibles que deriven necesaria-
mente de la grave deficiencia psiquica que padece, permite afirmar su justifica-
cion y la proporcionalidad del medio previsto para la consecucion de esos fi-

2»

nes .

— El criterio en el que habrd de fundarse la decision judicial de autorizar la
practica de la esterilizacion serd pues que la medida tienda a conseguir este
mayor interés y bienestar, “welfare and best interest”, alegado y probado, que
sostiene la doctrina angloamericana, en conjugacion con la adecuada propor-
cionalidad de aquélla con el sacrificio o lesion del derecho a la integridad.
Proporcionalidad que exige en términos de la STC 215/1994: “... sea ademds
licita desde la vertiente de su proporcionalidad, es decir, que la intervencion
corporal prevista sea necesaria para conseguir el fin legitimo que la inspira y
que no entrariie otras consecuencias para las personas afectadas que la priva-
cion a ser posible reversible (...), de sus potencialidades genésicas”. Desde este
prisma de la proporcionalidad, en todo caso quedard excluida la posibilidad de
autorizar la intervencion, cuando implique un riesgo “grave”, para la salud del
incapaz; la valoracion del riesgo, en todo caso desde los dictamenes de los espe-
cialistas que se recaben en el procedimiento, y la determinacion de cudl seria el
admisible, pues toda intervencion puede implicarlo, es cuestion también debati-
da, no obstante la conclusién en que podemos convenir es que todo riesgo que
exceda de los que la ciencia médica admite como inherentes a la intervencion
misma, deben excluir la adopcion de la medida, por la mayor proteccion exigi-
ble del esencial derecho a la integridad fisica.

La necesaria fundamentacion de la resolucién que el juez adopte, sobre la
base de los criterios referidos, “interés del incapaz”, como causa de justifica-
cion, y proporcionalidad de la medida autorizada y la proteccion del derecho de
la persona a la integridad, a la dignidad y libre desarrollo de su personalidad,
exigira en el procedimiento el despliegue de la oportuna actividad probatoria, a
fin de que resulte acreditado en definitiva el fundamento de la pretension en tal
sentido ejercitada por el representante legal del incapaz.
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IV. ASPECTOS PROCESALES: PROCEDIMIENTO PARA LA
AUTORIZACION JUDICIAL DE LA ESTERILIZACION DE
PERSONAS INCAPACES

La norma penal, actual art. 156 del CP, contiene una regulacion de los as-
pectos procesales de la autorizacion judicial de la esterilizacion, no completa, ni
mucho menos exhaustiva en cuanto a la ordenacion del procedimiento, pero en
la que si se contienen las garantias procesales necesarias para la adopcion de
aquélla. Enumera el art. 156 del CP cuatro garantias esenciales: solicitud del
representante legal del incapaz, dictamen de dos especialistas, intervencion del
ministerio fiscal y la exploracion del incapaz.

La STC 215/1994, analiza en su FD 3.2 la operatividad de dichas garantias,
“garantias que la norma establece para que la autorizacion judicial, llamada a
sustituir el consentimiento de las personas incapaces, vaya precedida de requi-
sitos suficientes para que la misma esté justificada en interés prioritario y real-
mente unico del propio incapaz”.

1. Determinacion del procedimiento “ad hoc”.

Una de las lagunas que ofrecia el antiguo art. 428 CP era precisamente el
aspecto procedimental, la STC 215/1994, que declard la constitucionalidad del
precepto, considero suficientes las garantias que “habian de obtenerse en el pro-
cedimiento”, sobre las que en definitiva va a justificarse la autorizacion, si bien
la determinacidn del cauce procesal adecuado no hallaba regulacion legal ex-
presa. Aun cuando quedaba claro el contenido minimo esencial en orden a las
actuaciones que habrian de integrar el procedimiento (solicitud del representan-
te legal, dictamen de dos especialistas, intervencion del MF y exploracién del
incapaz), tendentes a la obtencion de aquellas garantias, la no solucién legal
respecto del procedimiento adecuado planteaba problemas importantes, funda-
mentalmente en orden a determinar la procedencia del tramite del juicio decla-
rativo o del expediente de jurisdiccion voluntaria.

La cuestién motivé la formulacion de Consulta 1/1991 a la FGE que fue
evacuada con fecha 31-1-1991. Las tesis contrapuestas propugnaban la utiliza-
cion del procedimiento de jurisdiccion voluntaria (normas generales del titulo
1.2 del libro III de la LEC), o el juicio declarativo de menor cuantia. La opcién
por el procedimiento de jurisdiccion voluntaria, se justificaba en la ausencia de
contradiccion obligada, y en los elementos normativos recogidos en el art. 428
del CP, “integradores de los cldsicos procedimientos de jurisdiccion volunta-
ria”, y con fundamento en la DA de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, de refor-
ma del CC en materia de tutela, al establecer que los procedimientos distintos
de la incapacitacion y prodigalidad, derivados de los Titulos IX y X del Libro I
del CC se tramitaran por las disposiciones de la LEC sobre jurisdiccion volunta-
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ria. Los argumentos en favor de la adecuacién del juicio de menor cuantia, giran
en torno a que la “lesion o agresion quirtirgica a la integridad fisica del inca-
paz, debe conformarse con el principio de contradiccion a través del juicio de

s

menor cuantia”, mas garantizador, y con apoyo en el art. 484 de la LEC.

La Fiscalia General opta por el criterio de la mayor adecuacion del procedi-
miento de jurisdiccién voluntaria, sobre la base de los argumentos que extracta-
mos:

— La no existencia de una verdadera contradiccion procesal entre partes: la
pretension se dirige al juez que es quien ha de integrar un elemento de no puni-
bilidad de la conducta, mediante la autorizacion supletoria del consentimiento,
siempre en aras del mayor beneficio del incapaz.

— FI caricter abierto de la enumeracion contenida en la LEC respecto de
los actos de jurisdiccion voluntaria, y las Disposiciones Transitoria 10.2-1 de la
Ley de 13 de mayo de 1981 (aplicacion de las normas de jurisdiccion voluntaria
a las actuaciones que se sigan para otorgar las autorizaciones judiciales previs-
tas en la presente ley, filiacion y patria potestad) y Adicional de la Ley de 24 de
octubre de 1983 (aplicacion de las normas de la jurisdiccion voluntaria a las
actuaciones que se sigan para las autorizaciones relacionadas con la incapacita-
cion, tutela, curatela, guarda de menores o incapacitados).

— La suficiencia de la garantia que ofrece el procedimiento de jurisdiccion
voluntaria en orden a la consecucion de la tutela judicial efectiva, al permitir la
audiencia no s6lo del promotor, sino de cualquier persona, con interés legitimo,
o de quien considere conveniente el juez, y la plenitud del sistema de recursos,
con la posibilidad incluso de casacion (arts. 1822 y 1687 LEC).

El precepto vigente contiene una referencia expresa al procedimiento a se-
guir, “... haya sido autorizada por el juez, bien en el mismo procedimiento de
incapacitacion, bien en un expediente de jurisdiccion voluntaria, tramitado con
posterioridad al mismo”, con ello parece el legislador colmar la laguna existen-
te, en la anterior redaccion del art. 428 del CP, y prevé dos vias procesales que
pueden ser idoneamente utilizadas. El expediente de jurisdicciéon voluntaria se-
ra el procedimiento adecuado, cuando ya se haya declarado la incapacidad en el
previo juicio de menor cuantia, mediante sentencia que haya adquirido firmeza,
en tanto la formulacion y consiguiente tramitacion de la solicitud de autoriza-
cion judicial de esterilizacion en el procedimiento de incapacitacién, procedera
cuando este se halle en curso, o bien coetineamente con la demanda de incapa-
cidad.

La solucién aportada por el nuevo precepto no se halla exenta de problemas
en orden a su aplicacion practica, la posibilidad de plantear la solicitud de auto-
rizacion de la esterilizacion al propio tiempo que se insta la incapacidad, o du-
rante el proceso para ello, parece responder a la pretension de conseguir una
mayor prontitud en la resoluciéon de aquélla, pero en todo caso es necesario
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esperar a que se dicte sentencia y ésta adquiera firmeza, con lo cual inicamente
se hace posible avanzar la tramitacion, puesto que la resolucion sobre la solici-
tud de esterilizacion quedara siempre sujeta temporalmente a la duracioén del
procedimiento de incapacidad; partiendo de que la tramitacioén de esta clase de
solicitudes es breve, la diferencia temporal va a ser escasa, respecto del supues-
to que se solicite con posterioridad a la firmeza de la sentencia de incapacita-
cion.

Frente a esta escasa efectividad de la prevision legal, la misma ofrece cier-
tos aspectos de discutible interpretacion, la posibilidad de “solicitud del repre-
sentante legal del incapaz”, en tanto si se trata de mayor de edad carecera 16gi-
camente de representacion legal hasta que no sea incapacitado, y la no concre-
cién de si procede aplicar las normas procedimentales de la jurisdiccion
voluntaria, aunque se tramite coetdneamente al proceso de incapacitacion, o por
contra ha de tramitarse conjuntamente con éste, como una pretension del propio
proceso y por tanto, por el mismo procedimiento, el declarativo de menor cuan-
tia.

A. Expediente de jurisdiccion voluntaria.

Ante la carencia de una regulacién especifica de esta clase de expedientes
cuyo objeto sea la autorizacion judicial de la practica de esterilizacién de una
persona incapaz, resultan aplicables las normas generales de la materia de juris-
diccién voluntaria, el Titulo I “Disposiciones generales”, del libro III LEC, ar-
ticulos 1811 a 1824, con la necesaria adecuacion de su tramitacion, a las especi-
ficidades de la pretension: ha de imperar el principio de ausencia de formalida-
des, quiebra del principio dispositivo, en tanto sea necesario por el caracter de
los derechos que han de protegerse. Asi lo preveia la Ley 13/1983, de 24 de
octubre que introdujo importantes reformas en materia de incapacitacion, e ins-
tituciones tutelares, al establecer en su DA tnica “que los demds procedimien-
tos (aparte la incapacitacion y declaracion de prodigalidad), derivados de los
Titulos IX y X del Libro I del CC, se tramitardn con arreglo a las disposiciones
de la LEC sobre jurisdiccion voluntaria”. Recientemente la LO 1/1996, de 15
de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacién parcial del CCy de
la LEC, recoge el mismo criterio, pero complementa dicha disposicién en su
DA 3.2 estableciendo que, con excepcion de las declaraciones de incapacitacion
y de prodigalidad, las demas actuaciones judiciales previstas en los Titulos IX 'y
X del Libro I del CC “se ajustardn al procedimiento previsto para la jurisdic-
cion voluntaria...”, y regula las particularidades propias de aquéllas: actuacion
de oficio del Juez y MF en interés del menor o incapacitado, pudiendo proponer
y adoptar las medidas o pruebas que estimen oportunas, asesorando y supliendo
la pasividad de los particulares, no necesidad de intervencion de Abogado y
Procurador, y la tramitacion de la posible oposicion en el mismo procedimiento
sin convertirlo en contencioso.
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No se halla recogida la autorizacion judicial de esterilizacion entre las ac-
tuaciones previstas en los referidos titulos del CC (internamientos, nombra-
mientos de defensor judicial, tutela y guarda de menores e incapacitados), y
pudiera haberse regulado, en la reforma operada por dicha ley. La tramitacién
especifica de esta clase de actuaciones; ante la laguna legal en principio se plan-
tea si las peculiaridades ahora recogidas en la DA 3.2 referida serian de aplica-
cion a las mismas; una interpretacion analdgica, nos permite entender aplicable
el régimen procedimental referido en la DA 3.2 de la misma, a esta clase de
expedientes de jurisdiccién voluntaria, maxime cuando la modificacion intro-
ducida pretende dotar de una mayor agilidad a los procedimientos relativos a
menores e incapaces, y reforzar las garantias procesales en aras de evitar posi-
bles indefensiones, sin embargo entendemos que se impone alguna precision,
en relacion al principio inquisitivo y a su operatividad en estos expedientes,
desde la exigencia legal de “solicitud del representante legal”, y la finalidad
garantizadora de la misma, a la que haremos referencia.

B. Tramitacion de la solicitud de autorizacion judicial de esteriliza-
cion en el procedimiento de menor cuantia de incapacitacion.

La posibilidad de solicitar la autorizacion judicial para la esterilizacion de
persona ain no incapacitada, ha sido expresamente recogida en el actual art.
156 del CP, si bien nada obviaba tal posibilidad en la situacidn anterior a la
reforma del CP, teniendo en cuenta la ausencia de disposicion legal expresa
sobre la normativa procesal aplicable a esta clase de solicitudes.

La exigencia en todo caso de la previa declaracion judicial de incapacidad
de la persona cuya esterilizacion se solicite, conlleva la imposibilidad de pro-
nunciamiento judicial sobre la solicitud que se formule en el declarativo de me-
nor cuantia, hasta en tanto no recaiga sentencia en tal sentido y adquiera firme-
za, no obstante, podra tramitarse la solicitud y atender al cumplimiento de este
requisito antes de resolver sobre la misma.

Problemas que plantea la introduccidn de la prevision legal:

— Legitimacion.—La solicitud ha de formularla el “representante legal del
incapaz”, segun el tenor del art. 156 CP, la exigencia legal nos sitia ante dos
cuestiones no resueltas: partiendo de que el legislador admite la posibilidad de
formular la peticién con anterioridad a la incapacitacion, cuya existencia, no
obstante, exige para autorizar la esterilizacion, sobreviene el problema de la
admisibilidad de legitimacion para ello, y la concrecion del sujeto en que recae;
nos hallamos ante el problema de la ausencia de representacion legal de quien
siendo mayor de edad, no ha sido incapacitado, y por otra parte en relacion al
supuesto de que se trate de menor de edad, cuya incapacitacion se inste, aun
teniendo representantes legales, si éstos se hallan legitimados para poder for-
mular la peticion, en tanto no se halle incapacitado. Creemos que ha de enten-
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derse que en este supuesto, cuando se solicite la esterilizacion al tiempo que la
incapacitacion (o durante el proceso), se considera legitimado para formular la
peticion a aquellas personas que lo estin para instar la incapacidad (legitima-
cion “funcional” del art. 200 CC), otra solucion nos llevaria a negar toda efecti-
vidad a dicha prevision legal; la sentencia que recaiga y en su caso declare la
incapacidad establecerd el régimen de guarda o tutela, y la continuacion en sus
funciones del administrador nombrado judicialmente, en su caso, pero no se
concretara la persona en que haya de recaer el cargo de tutor, lo que se llevara a
cabo posteriormente en expediente “ad hoc”, ni necesariamente ha de coincidir
ésta con quien inst6 la incapacidad, por ello si restringimos la legitimacion al
representante legal, habriamos de esperar a la constitucion de la tutela para ini-
ciar la tramitacidn, y el tutor solicitar, no ya ratificar, la peticion de autorizacién
judicial de esterilizacion. Admitida la legitimacion para formular aquélla de
quienes lo estan para instar el proceso de incapacitacion, en el supuesto de que
en el momento de resolver la autorizacién (necesariamente pospuesto a la fir-
meza de la sentencia de incapacidad), fuera distinta la persona que ostente la
representacion legal del ahora incapacitado, entendemos necesario que se ratifi-
cara por ésta aquella peticion.

— La exigencia de incapacitacion de la persona para poder autorizar judi-
cialmente la esterilizacion, impide, como resulta obvio, que esta autorizacién
recaiga con anterioridad a la sentencia, no obstante puede resultar discutible si
cabe un pronunciamiento coetaneo en ésta sobre la solicitud que se haya formu-
lado con la demanda o en el curso del procedimiento, que adquiriria efectividad
con la propia declaracion de incapacidad, al adquirir firmeza la sentencia. No
seria ésta la solucion que impone el caracter constitutivo de la sentencia de in-
capacitacion, cuyos efectos se produciran desde su firmeza, y la limitacion que
al contenido del fallo impone el art. 210 CC, (determinacion de la extension
y los limites de la incapacidad y régimen de tutela o guarda), de conformidad
con los criterios establecidos por la doctrina jurisprudencial del TC, contenida
en las SS de 22-VII-1993 y 27-1-1998, en relacion a la no procedencia de cons-
tituir la incapacitacion y constituir la tutela, nombrando al tutor, en una misma
resolucion, la sentencia. Desde este criterio jurisprudencial, no parece admisi-
ble la tramitacion de la solicitud de esterilizacion conjuntamente con la preten-
sion principal, la declaracion de incapacidad, puesto que ni puede ni debe resol-
verse en la sentencia, apareciendo como solucién mas correcta, su tramitacion
coetdnea, en pieza separada de los autos principales, y por los tramites de la
jurisdiccion voluntaria.

2. Jurisdiccion y Competencia.

La atribucién del conocimiento de estas solicitudes a la Jurisdiccion civil
ha sido en ocasiones discutido, y en opinion de algunos podria haberse ubicado
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en el orden jurisdiccional penal 39, hoy desde la redaccion del art. 156 CP no
cabe duda que el legislador al introducir la referencia al cauce procesal a seguir,
procedimiento de menor cuantia o expediente de jurisdiccion voluntaria, ha ra-
tificado el criterio ya impuesto en la practica forense de que es el orden jurisdic-
cional civil a quien corresponde su conocimiento, desde €l criterio de que al
mismo corresponde el conocimiento de las materias relativas a la incapacidad
de las personas.

La competencia funcional corresponde a los juzgados de primera instancia,
y especificamente al Juzgado especializado, en materia de incapacidades, si lo
hubiera. En orden a la determinacién de la competencia territorial, el criterio
usual ha sido el de entender competente al juzgado de primera instancia del
partido donde resida o tenga su domicilio la persona incapaz, pues si bien no
existe regla expresa a efectos de determinacion del 6rgano competente en el art.
63 de la LEC, ha de interpretarse que la competencia ha de atribuirse al mismo
6rgano competente para declarar la incapacidad, es decir, el del domicilio del
demandado (art. 63.1), criterio avalado ademds por la exigencia de la practica
de la exploracién del incapaz, actuacion que ha de practicarse necesariamente
en ambos procedimientos, incapacidad, y autorizacién de esterilizacion, por el
mismo juez que haya de dictar sentencia, o resolver sobre la peticion de autori-
zacion, sin que proceda a estos efectos el auxilio judicial, segtn el criterio juris-
prudencial uniforme.

La referencia expresa ahora contenida en el art. 156 del CP, a la posibilidad
de tramitacion de la solicitud en el procedimiento declarativo de incapacitacion,
abunda este criterio interpretativo en orden a la atribucién de competencia, si
bien pudiera plantear alguna duda en los dos supuestos diferenciados que pue-
den plantearse, solicitud formulada en el procedimiento declarativo, o de inicia-
cion de expediente de jurisdiccion voluntaria. En el primer supuesto ldgicamen-
te la competencia corresponde al juez que conozca de la demanda de incapaci-
dad, que habra de ser el del domicilio del demandado, por lo que la competencia
territorial para el conocimiento de ambas pretensiones, incapacidad, y solicitud
de autorizacion habra de coincidir necesariamente. En el supuesto de tramita-
cion por la via del expediente de jurisdiccion voluntaria, con posterioridad al
procedimiento de incapacitacidn, entendemos que se habra de aplicar la regla
del domicilio que tenga en ese momento la persona incapacitada, por la razon
antes expuesta de la necesidad de practica de la exploracion por el propio juez
que haya de resolver, resultando indiferente cuél haya sido el 6rgano que cono-
ci6 de la incapacidad, al tratarse de un procedimiento independiente de aquél,
de forma que sera competente el del domicilio del incapaz en todo caso, y si

(G4 DIAZ PITA, M.* PAULA (1995), cit. “Manual de Psiquiatria Legal y Forense”.
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existieren varios juzgados de primera instancia, aquel al que correspondiera en
atencion a las normas de reparto establecidas, o de especializacién del 6rgano
en materia de incapacidades.

3. Legitimacion y limitacion del principio inquisitivo.

La exigencia de “peticién del representante legal del incapaz”, contenida
en el actual art. 156, fue ya introducida en el derogado art. 428, en la primera
regulacion de la posibilidad de esterilizacion de incapaces, por la LO 3/1989.
Es requisito de procedibilidad, que conlleva la no posibilidad de iniciacién de
oficio por el 6rgano judicial, ni a solicitud de persona distinta, ni del MF; En el
supuesto de patria potestad compartida, tratindose de menor incapacitado o en
virtud de su prorroga si se trata de incapaz mayor de edad, bastara la formula-
cion de la solicitud por uno solo de los padres, si bien habra el progenitor que no
la haya formulado ser oido en el expediente, pudiendo oponerse a la medida
interesada.

Esta especifica regulacion de la legitimacion plantea algunos aspectos en
orden a su justificacion o finalidad y a sus consecuencias en relacion a los prin-
cipios rectores del procedimiento.

La excepcionalidad que impone el precepto al principio inquisitivo, la dife-
rente operatividad del mismo en esta clase de actuaciones en relacion a otras
como las de constitucion de instituciones de tutela, guarda y defensa de incapa-
ces, radican en la finalidad garantizadora con que opera la exigencia de dicha
solicitud, en términos de la STC 215/1994: “E.D. 3.%.. Tal disposicion, referida
siempre a un supuesto concreto y excepcional, excluye radicalmente cualquier
politica gubernamental, sobre la esterilizacion de los deficientes psiquicos, ya
que la prevista en el precepto sélo puede autorizarse a solicitud de parte legiti-
ma por el juez... La solicitud de quienes ostenten la representacion legal del
incapaz, sin la cual no se puede iniciar el procedimiento de autorizacion judi-
cial, es la segunda garantia o requisito necesario que contempla el precepto...
por tanto, sea cual fuere la gravedad de la deficiencia, ninguna esterilizacion
ha de acordarse judicialmente de no existir la solicitud mencionada... en suma,
pues, la necesaria iniciativa de los representantes legales del incapaz asegura
que la medida no responderd a intereses o directrices exclusivos de los poderes
publicos; La autorizacion del juez garantiza que no responderd a intereses es-
purios de los referidos representantes”.

Es la autorizacién judicial la que opera en sustitucién del consentimiento
del incapaz, como requisito de no punibilidad de la conducta, como ya hemos
referido, pero dicha autorizacién queda limitada por la exigencia de esta peti-
cién o solicitud del representante legal, por las razones garantizadoras expues-
tas.

- 101 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Nos hallamos ante un procedimiento especialmente garantizador, las actua-
ciones que integren el mismo habran de tender siempre a ello, ya que en tltimo
término han de legitimar la decision de autorizar la esterilizacion del incapaz, y
tendentes a acreditar que la medida se adopta en base al “interés del incapaz”, se
trata de evitar que responda a otros intereses diferentes, sean los poderes publi-
cos 0 los de los propios representantes, como destaca el TC. Esta es la razon por
la que se impone una articulaciéon de los principios inquisitivo y dispositivo
como rectores del procedimiento.

Si el principio inquisitivo en garantia de los intereses del incapaz ha de
operar, habrd de hacerlo con las necesarias limitaciones, por ello entendemos
que seran aplicables las especialidades establecidas en la DA 3.2 de la LO
1/1996 a excepcién de la iniciacidn de oficio del procedimiento, y con algunas
matizaciones importantes: la adopcion y proposicion de medidas, diligencias y
pruebas que se estimen oportunas por el Juez o MF, tenderan a acreditar que la
medida respondera al interés del incapaz, siempre en forma supeditada a la ro-
gacidn del representante legal. Sera a éste a quien corresponda no sélo iniciar e
impulsar el procedimiento sino acreditar las circunstancias concurrentes que
justifican que se adopte la medida, y frente a su pretension el papel del juez y
del MF serd la vigilancia del cumplimiento de las garantias procesales, pudien-
do interesar este ultimo la practica de diligencias “para mejor proveer”, pero
nunca suplir la actuacion de la parte, de tal forma que si por ésta no se acredita
suficientemente la conveniencia y justificacion de la medida esterilizadora, pro-
cederd denegar la autorizacién. 39 En este orden, cabria plantearse la conve-
niencia de nombrar un defensor judicial que interviniera en el procedimiento,
por la posible contraposicion de intereses entre el representante legal (padre,
madre, tutor), y el incapaz, si bien, entendemos, que el caracter de la interven-
cion del MF, en esta clase de procedimientos, ha de entenderse como defensor
del incapaz, tal como prevé el art. 207 del CC en el declarativo de incapacidad
instado por particular legitimado, lo que hace innecesario aquel nombramiento,
que se haya previsto precisamente para los supuestos en que la parte instante o
demandante sea el MF.

(5 SAP Barcelona 6-X-1995: “Séptimo: Una tdltima reflexion se plantea la Sala:
tratdndose de una materia en la que la actuacion de los Tribunales es protectora y tuitiva de
los incapaces pudiera entenderse moderado el principio de rogacion y favorecer la investi-
gacion de oficio. Sin embargo la especial estructura del proceso civil, la esencial legitima-
cion activa de los padres o tutores y la posible perversion de las reglas del proceso si se
actuara inquisitivamente han de aconsejar la reconduccidn, en lo esencial, de la carga de la
alegacion y de la prueba a la actividad de los litigantes”.
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4. Actuaciones que han de integrar la tramitacion de las solicitudes
de autorizacion judicial de esterilizacion.

El aspecto procedimental adquiere una relevancia especial en relacion a las
autorizaciones judiciales de esterilizacion de personas incapaces, el legislador
establece cuatro actuaciones, que por su finalidad garantizadora, habrin inex-
cusablemente de llevarse a cabo en el procedimiento: Solicitud del representan-
te legal del incapaz, dictamen de dos especialistas, intervencion del MF y ex-
ploracion del incapaz. Se aprecia la necesidad de un desarrollo legislativo que
contuviera una regulacion mas detallada, en respuesta a las cuestiones que plan-
tea la practica de aquéllas, y en orden a salvaguardar las garantias que han de
revestir estos procedimientos. Trataremos de exponer la solucién que la practi-
ca forense ofrece en algunos de estos aspectos.

Ya concluimos la aplicabilidad de las normas generales de la jurisdiccion
voluntaria, con determinadas especialidades, a la tramitacion de esta clase de
solicitudes, con independencia de que se formulen con posterioridad a la sen-
tencia de incapacitacion o durante la tramitacion del procedimiento de incapaci-
dad y las actuaciones que han de integrar el procedimiento.

A. Solicitud y aportaciéon de documentos.

Expediente de Jurisdiccion voluntaria.—No se exige formalidad espe-
cial, ni requisitos de postulacion, en aplicacion de las normas generales de la
jurisdiccion voluntaria, y especialmente en la DA 3.2 de la LO 1/1996. Sera
precisa la ratificacion ante el Juzgado de la solicitud formulada a los efectos
generales de acreditar la legitimidad formal de la misma, en el supuesto de que
no se comparezca mediante Procurador. Podran aportarse los documentos que
se estimen convenientes, sin perjuicio de la posibilidad de hacerlo en cualquier
momento posterior, si bien, necesariamente se habran de acreditar en este mo-
mento inicial, dos aspectos, el formal relativo a la representacién que en su caso
se haya conferido al Procurador, y uno material, la incapacitacion declarada
mediante sentencia firme, debiendo aportarse el oportuno testimonio con expre-
sién de firmeza.

Procedimiento de incapacitacion, juicio declarativo de menor cuan-
tia.— La solicitud podra formularse en la propia demanda, mediante otrosi, o
bien mediante escrito, en cualquier fase de aquél, y inicamente diferira respec-
to de la del expediente de jurisdiccion voluntaria, l6gicamente en que la repre-
sentacion se acreditard en los autos principales.

B. Admision a tramite de la solicitud y acuerdo de practica de dili-
gencias.

El acuerdo se adoptara mediante providencia de incoacidn del expediente
de jurisdiccion voluntaria, o del juicio de menor cuantia, si se solicité en la

-103 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

demanda, en cuyo caso se acordara la tramitacion en pieza separada; si se for-
mula la solicitud durante el procedimiento de incapacidad, habra de proveerse
en igual sentido.

Se acordara la practica de la audiencia del promotor y en su caso de otros
interesados (progenitor titular de patria potestad que no hubiere formulado la
solicitud), exploracion del incapaz y emision de dictimenes facultativos.

— Audiencia del promotor.—Su objeto es ratificar los hechos que se ha-
yan hecho constar en el escrito de solicitud, y permitir que el Juez a través de las
preguntas que estime pertinentes forme opinidn sobre los extremos necesarios
para poder fundamentar la autorizacion que en su caso se conceda: los relativos
al posible conocimiento por el incapaz de los efectos de la relacién sexual y el
hecho de la maternidad, las posibilidades de mantener aquélla, los métodos an-
ticonceptivos que utilizare, y acerca del estado fisico de la persona.

—Dictamenes facultativos.—Se entiende desde la regulacion legal que no
tienen cardcter vinculante. Ante la ausencia de concrecion normativa sobre los
facultativos que hayan de emitirlos, en la practica se requiere el de médico es-
pecialista en Ginecologia, y Psiquiatria, aplicindose las normas de la prueba
pericial respecto de su practica. El dictamen ginecol6gico habra de versar sobre
la viabilidad, riesgos posibles y efectos de la intervencion esterilizadora, en tan-
to el psiquiétrico tendra por objeto la enfermedad psiquica padecida, su alcance
somatico y la afectacion que determine en el nivel volitivo y cognitivo de la
persona, y las posibles consecuencias psiquicas de aquélla. La designacion de
los facultativos se realiza a propuesta del solicitante, normalmente por carencia
de medios econdmicos o para evitar costes, a peticion de aquel el nombramien-
to recae en los especialistas de la Seguridad Social a los que corresponda la
atencion médica del incapaz.

— Exploracién del incapaz.—Conviene practicarla a la vista de los infor-
mes facultativos, a fin de orientarla a verificar los extremos que éstos conten-
gan, y previa informacion de la peticién y de su trascendencia a la incapaz, lo
que resulte conveniente se efectie por el psicologo del Juzgado, y necesaria-
mente habra de realizarse por el Juez. La ley no expresa el contenido de la mis-
ma, en aplicacion de la doctrina del TC (STC 215/1994) se entiende que habra
de tender a determinar si “la paciente de una grave enfermedad psiquica no
alcanzard a comprender las mutaciones que experimenta su cuerpo, ni las mo-
lestias o incluso sufrimientos que lleva aparejada la gestacion y, menos aiin, el
final traumdtico y doloroso del parto”, en definitiva valorar la incapacidad para
comprender la maternidad.

—Intervencion del Ministerio Fiscal.—Hecha referencia al alcance y fi-
nalidad de su intervencidn, cabe sefalar que se le notificaran los proveidos y
resoluciones, que podra interesar la practica de diligencias, para mejor proveer
y que su informe es preceptivo, aunque no vinculante.
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C. Resolucion.

El contenido de la resolucion judicial es la autorizacion de la practica de la
intervencion esterilizadora, no hay un pronunciamiento declarativo ni de con-
dena, es por ello que la resolucion habra de adoptar la forma de Auto, y ser
debidamente motivada.

D. Recursos.

Es interpretable la cuestion relativa a la clase de recursos que resulten ad-
misibles, pues su determinacion depende de la aplicacion de las normas regula-
doras de la jurisdiccién voluntaria, de los arts. 1819 y 1820 LEC, o desde la
nueva especifica prevision legal de la tramitacion de las solicitudes de esterili-
zacion de incapaces en el procedimiento de incapacitacion, si cabria la del régi-
men de recursos establecido para las resoluciones que recaigan en éste. Enten-
demos por las razones ya expuestas, que aplicindose las normas de la jurisdic-
cion voluntaria, a la tramitacion de la solicitud, el régimen procedente sera el de
esta clase de procedimiento. La consecuencia practica es importante, la aplica-
cion de los arts. 1819 y 1820 LEC no plantearia problema respecto de la admi-
sién en dos efectos del recurso de apelacidn, si se hubiese denegado la autoriza-
cion y lo interpusiese el promotor, sin embargo si la resolucion autoriza la prac-
tica de la intervencion, el recurso que interpusiese el MF o quien hubiese
formulado oposicion, sélo seria admisible en un efecto, no suspendiéndose la
efectividad de la resolucion, la gravedad e irreparabilidad de la medida exige
arbitrar una solucion distinta, que bien pudiera ser la excepcional admision en
ambos efectos del recurso de apelacion, en el segundo supuesto mencionado, y
la posibilidad incluso de casacién desde la remision del art. 1687 en sus parra-
fos 1.2y 2.2 al nim. 2 del art. 484 LEC.
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I.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EMPLAZAMIENTO POR EDICTOS

Tribunal Constitucional. Sala 1.2, Sentencia n.® 143/1998, de 30 de
junio.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alvaro Rodriguez Bereijo.

Procede declarar la nulidad de lo actuado desde la presentacion de
la demanda, cuando el actor conociendo el domicilio del demandado lo
oculté y solicito el emplazamiento por medio de edictos.

Si ha transcurrido el plazo para interponer el recurso de audiencia
al rebelde y el recurso de revision, procede la interposicion del recurso
de amparo.

La citacion edictal es un medio extraordinario y subsidiario y solo
puede utilizarse después de alcanzar la certeza de que no es posible la
comunicacion personal con el demandado, debiendo practicar el érgano
judicial cuantas diligencias sean necesarias para su localizacion.

ANALISIS DEL CASO

Los conyuges D. Luis y D.? Sara contrajeron matrimonio en Espafia en el
afio 1971 y en el afno 1979 trasladaron su domicilio a Alemania.

En el afio 1988 el esposo abandond el domicilio familiar y regreso a Espafia,
presentando demanda de separacion y, alegando que su esposa se encontra-

ba en ignorado paradero, se dict6 sentencia de separacion el 21 de febrero
de 1989.

En el ano 1994 y de forma casual, D.* Sara al solicitar una certificacion de
matrimonio, tuvo conocimiento del procedimiento de separacion.
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* Habiendo transcurrido el plazo para interponer el recurso de audiencia al
rebelde (un afio) como el recurso de revision (cinco afos) interpuso recurso

de amparo.

* FEl Tribunal Constitucional estimd el recurso de amparo y declar6 la nulidad
de actuaciones desde la presentacion de la demanda de separacion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dos son las cuestiones que exigen un co-
mentario en la presente sentencia, en primer
lugar la oposicion del Ministerio Fiscal a la
admision del recurso de amparo por un de-
fecto formal y en segundo lugar, la cuestion
de fondo relacionada con la indefension su-
frida por la esposa en la tramitacién del pro-
cedimiento matrimonial.

1. Admision del recurso de amparo.

El Ministerio Fiscal se opuso a la admi-
sién a trdmite del recurso de amparo por el
incumplimiento del requisito previsto en el
art. 44.1. a) LOTGC; esto es, el agotamiento
de la via judicial previa a la solicitud de am-
paro ante el Tribunal Constitucional. Sostie-
ne el Ministerio Fiscal que tal vez fuese exi-
gible la previa interposicién del recurso de
revision para entender agotada la via judicial
pues, de un lado, la causa por la que se solici-
ta el amparo coincide con la que habria fun-
damento aquel recurso (ganar la Sentencia
firmeza mediante maquinacién fraudulenta,
motivo previsto en el art. 1796.4 de la
L.E.C.) y, ademas, el art. 1798 de la citada
Ley procesal fija un plazo de tres meses para
ejercitar la accion de revision por esta causa
concreta, cuyo computo se inicia con el des-
cubrimiento del fraude, plazo que es inde-
pendiente del término general de cinco afios
que se prevé en el ya citado art. 1800 de la
L.E.C.

El Tribunal Constitucional no acoge el
planteamiento del Ministerio Fiscal “por-
que, sin necesidad de entrar a examinar si el
computo del plazo de cinco aiios que fija el
art. 1800 de la L.E.C. es excluyente o com-

plementario del establecido en el art. 1798
dela L.E.C., lo cierto es que, en todo caso, la
controvertida interpretacion y aplicacion de
dichos preceptos arroja suficiente compleji-
dad sobre el ejercicio tempestivo del recurso
de revision, como para no exigir, en este ca-
so, a la recurrente su interposicion a los
efectos de entender agotada la via judicial
previa. Este Tribunal ha afirmado, en tal
sentido, que si bien el requisito que estable-
ceelart. 44.1. a) LOTC responde al cardcter
subsidiario propio del recurso de amparo y
constituye por ello exigencia ineludible
(STC 61/1983, por todas), ha de ser inter-
pretado de manera flexible y finalista, no
siendo precisa la interposicion de todos los
recursos imaginables, sino tuinicamente de
aquellos que razonablemente puedan ser co-
nocidos y ejercidos por los litigantes (SSTC
73/1982 y 29/1983). En consecuencia, cuan-
do, como aqui acontece, existe cierta com-
plejidad en la tempestividad del recurso, no
resulta razonable (aunque fuese imaginable
su interposicion) exigirlo a efectos de enten-
der agotada la via judicial previa al am-
paro”.

2. Indefension sufrida por la esposa
en la tramitacion del procedimien-
to de separacion matrimonial.

Para resolver la cuestion, el Tribunal
Constitucional reitera su doctrina sobre las
exigencias que se derivan del derecho funda-
mental consagrado en el art. 24.1 de la C.E.
respecto a los actos de comunicacién proce-
sal, y en particular con referencia a la notifi-
cacién y emplazamiento edictales: “el dere-
cho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
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de la C.E. implica, entre sus miiltiples mani-
festaciones, un ajustado sistema de garan-
tias para las partes en el proceso, entre las
que se encuentra la de audiencia bilateral,
que posibilita a su vez el cumplimiento del
principio de contradiccion, o sea, el derecho
de la parte a quien se demanda de exponer
los hechos y fundamentos de su oposicion.
Por ello cobra especial importancia el pri-
mer acto procesal de comunicacion (empla-
zamiento o citacion), en cuanto traslado por
el Juez al demandado de la pretension dedu-
cida por el actor. La citacion es algo mds
que un mero requisito de forma y por ello se
hace preciso, desde el punto de vista de la
garantia del art. 24.1, que el érgano judicial
asegure, en la medida de lo posible, su efec-
tividad real (SSTC 39/1987 y 157/1987, en-
tre otras muchas). Se ha dicho también, rei-
teradamente, que siempre que ello sea posi-
ble ha de asegurarse el emplazamiento
personal de quienes hayan de comparecer
en juicio como partes, a fin de que puedan
defender sus derechos o intereses legitimos,
si resultan conocidos e identificables en las
actuaciones judiciales (SSTC 45/1987 y
72/1988).

Mads concretamente, por lo que refiere a
la modalidad de notificacion por edictos, se
ha afirmado que ésta requiere, por su cuali-
dad de ultimo medio de comunicacion, no
solo el agotamiento previo de las otras mo-
dalidades que aseguren en mayor grado la
recepcion por el destinatario de la corres-
pondiente notificacion, asi como la constan-
cia formal de haberse intentado practicar,
sino también que el acuerdo o resolucion ju-
dicial que considera a la parte en ignorado
paradero se funde en criterios de razonabili-
dad que lleven a la conviccion o certeza de
la inutilidad de aquellos otros medios nor-
males de citacion (SSTC 157/1987,
234/1988, 16/1989 y 242/1991) .

Aplicada esta doctrina constitucional al
caso que analizamos es claro que se ha vul-
nerado el derecho fundamental que consagra
el art. 24.1 de la Constitucion. Del examen
de los autos se desprende que se disponia de
datos suficientes en las actuaciones como

para entender que era posible comunicar
personalmente con la recurrente. Asi, con in-
dependencia de la propia naturaleza del pro-
ceso (que, al tratarse de un juicio de separa-
cién matrimonial, arroja ya de por si mayo-
res dudas acerca del absoluto desco-
nocimiento sobre el paradero de personas
que en fechas anteriores y proximas han es-
tado unidas por vinculos afectivos y familia-
res), cabe constatar que en el escrito inicial
de demanda se hacia alusién al dltimo domi-
cilio de la demandada en una localidad espa-
nola, cercana incluso a la del Juzgado ac-
tuante, en la que, sin embargo, no se efectud
investigacion previa alguna en orden a su
posible localizacién.

Asimismo, en la demanda inicial y a lo
largo del desarrollo del proceso contaba el
dato de la existencia de una hija del matri-
monio cuya separacion se solicitaba y que,
segtn afirmé el demandante, vivia en la mis-
ma localidad del juzgado de Instancia y en
su compaiiia. Sin embargo, no se efectud di-
ligencia alguna respecto de esa hija comun,
cuando es razonable pensar que la simple de-
cisién de explorar a la menor (que en esa fe-
cha concreta contaba con dieciséis afios de
edad segin su partida de nacimiento aporta-
da a los autos) habria podido conducir, bien a
aportar datos sobre la determinacion del pa-
radero de su madre, o bien a la averiguacion
de que la misma no convivia con su padre —
como ahora afirma la demandante de ampa-
ro— sino con su madre, en Alemania. Cual-
quiera de esos dos datos, podrian haber ex-
cluido, en principio, el ignorado paradero
del otro cényuge afirmado en la demanda
inicial.

Por 1ltimo, en la prueba testifical practi-
cada a instancia del demandante y consisten-
te en el testimonio de sus hermanos, se llegd
a afirmar por alguno de ellos que su cufada,
demandada en las actuaciones de separacion
matrimonial, vivia en Alemania; dato a par-
tir del cual también se pudo haber investiga-
do, a través de nuestra representacion diplo-
matica en dicho pais, su paradero concreto.

Seiiala el Tribunal Constitucional que e/
Juzgado no utilizo ninguno de los datos
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aportados en el proceso ni investigé en mo-
do alguno el paradero concreto de la de-
manda a fin de posibilitar su efectiva inter-
vencion en la causa, limitdndose a dar por
buena la afirmacion del demandante y a pro-
ceder a la notificacion por edictos, prevista
legalmente para aquellas personas que se
encuentren en una situacion —paradero
desconocido— que, en realidad y segiin lo
expuesto, no resultaba debidamente acredi-
tada o, al menos, cabia considerar razona-
blemente como incierta a la vista de los da-
tos que se derivaban del propio proceso.
Otra es, sin embargo, la diligencia constitu-
cionalmente exigible al 6rgano judicial, de-
rivada del respeto a la tutela judicial efecti-
va que garantiza el art. 24.1 C.E. y a la inter-
diccion de la indefension que ese mismo
precepto constitucional consagra. Como se
ha afirmado en ocasiones anteriores (STC
242/1991, fundamento juridico 4.9, “crite-
rios de razonabilidad derivados del manda-
to implicito en el art. 24.1 C.E. exigen preve-
nir el acceso al proceso de los demandados,
lo cual, dado el cardcter de medio extraordi-
nario y subsidiario de la citacion edictal,
aconseja utilizarlo sélo después de alcanzar

la certeza de que no es posible la comunica-
cién personal con los demandados”. Y no,
como ha acontecido en las actuaciones del
presente caso, sin cerciorarse previamente
de alguna manera de que dicha comunica-
cion personal era imposible. Y todo ello, no
ha de olvidarse, en el seno de un proceso de
familia, en el que por su propia indole se
ventilan cuestiones trascendentes que afec-
tan tanto a los propios conyuges como a la
hija de dicho matrimonio.

No resulta suficiente desde una perspecti-
va constitucional la constatacion del cum-
plimiento de las formas procesales, cuya
aplicacion automdtica no excluye per se la
eventual vulneracion constitucional; pues,
como se afirmé en esa misma STC 242/1991,
“el deber de emplazamiento directo tiene su
origen en la Constitucion 'y no en la Ley”, y
“el derecho de acceso a la justicia garanti-
zado en el art. 24.1 C.E. impone a los Jueces
y Tribunales la obligacién de promover, por
encima de interpretaciones formales, la
efectividad de aquel derecho, entendiendo
siempre las normas procesales en el sentido
mds favorable a su ejercicio”.

II. IMPAGO DE PENSIONES ALIMENTICIAS DE HIJOS EXTRA-

MATRIMONIALES

Tribunal Constitucional. Pleno, Sentencia n.? 67/1998, de 18 de

marzo.

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Garcia Manzano.

Vigente el antiguo art. 487 bis del antiguo Codigo Penal no podia
condenarse por el delito de impago de pensiones al progenitor que no
habia contraido matrimonio con la madre del menor. Dicho precepto vul-
nera el derecho a no ser discriminado por razon de nacimiento, pero el
principio de seguridad juridica impide penalizar tales conductas.

ANALISIS DEL CASO

* D.* Paloma present6 con fecha 20 de Julio de 1993 denuncia contra D. José
por un supuesto delito de abandono de familia tipificado en el art. 487 bis
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del anterior CP, al no abonar los alimentos correspondientes a la hija menor
de ambos.

* Tramitada dicha denuncia se inco6 el procedimiento abreviado en el que,
tras la celebracion del juicio oral, recayo sentencia del Juzgado de lo Penal
de Madrid nim. 15, de 19 Julio 1994, por la que se absolvia libremente al
acusado del delito imputado por no ser los hechos subsumibles en el tipo
penal, que exige que la obligacion econdmica esté establecida en procedi-
miento judicial de separacion, divorcio o nulidad matrimonial, y no haber
existido nunca vinculo matrimonial ni siquiera convivencia entre las partes.

* Recurrida en apelacion dicha sentencia, la Sec. 6.2 de la AP Madrid dictd
sentencia el 1 de diciembre de 1994, por la que desestimd el recurso y con-
firm6 la de instancia, abundando en las mismas razones expresadas en ella.

* D.? Paloma recurre en amparo ya que entiende que las sentencias impugna-
das han vulnerado sus derechos consagrados en los arts. 14 y 24 CE. y que
el bien juridico protegido por el art. 487 bis CP es el interés del hijo, por lo
que, existiendo una resolucion judicial que obliga al padre a abonar una
pension, el incumplimiento de la obligacion da lugar a la aplicacion del tipo
penal, pues lo contrario supone una discriminacién por razén de la filiacién
contraria al derecho de igualdad del art. 14 CE. La inaplicacién del tipo
penal por las sentencias impugnadas ha creado asimismo, a juicio de la re-
currente, una situacién de indefension para ella y su hija, que no han obteni-
do la tutela judicial efectiva en su pretension, por lo que también se habria
lesionado el derecho fundamental que consagra el art. 24.1 CE.

* FEl Tribunal Constitucional otorga parcialmente el amparo, pero no en los
términos solicitados por la recurrente de anular las resoluciones judiciales
impugnadas, sino en los términos estrictamente declarativos. Existen dos
votos particulares de los Magistrados Excmos. Sres. D. Manuel Jiménez de
Parga y Cabrera y D. Rafael Mendizabal Allende.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

tadas en ambas instancias absolvieron al pa-
dre, puesto que, al no haber contraido matri-
monio con la madre de la menor, su obliga-
cién econémica no provenia de proce-
dimiento matrimonial alguno.

Cuando la madre presenté la denuncia
por impago de pensiones el tipo penal del
articulo 487 bis del Cdodigo Penal sélo estaba
integrado por aquellas conductas que incum-
plian una obligacién dimanante de un conve-
nio judicialmente aprobado o resolucion ju-

dicial recaida en un procedimiento de sepa- La cuestion que se plantea en el presente

racion legal, divorcio o nulidad del ma-
trimonio, con lo que dejaba fuera a las reso-
luciones que se dictasen en procedimientos
de filiacion o alimentos. Las sentencias dic-

recurso de amparo no es otra que la relativa a
si el pronunciamiento absolutorio que la ju-
risdiccidn penal ha efectuado al declarar que
la conducta del acusado no integraba la in-
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fraccién penal de abandono de familia tipifi-
cada en el art. 487 bis entonces CP vigente,
comporta 0 no la vulneracién del derecho
fundamental de la recurrente a una tutela ju-
dicial efectiva (art. 24.1 CE) y, esencialmen-
te, del derecho fundamental de su hija menor
de edad a no ser discriminada por razén de
nacimiento (art. 14 CE), dada su filiacin ex-
tramatrimonial. Analicemos por separado
ambas cuestiones.

1. Vulneracion del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva.

La recurrente entiende vulnerado este de-
recho toda vez que en ambas instancias se
dictaron pronunciamientos absolutorios.
Obviamente el Tribunal Constitucional re-
chaza este motivo puesto que tanto el Juzga-
do de lo Penal como la Sala de apelacion,
ofrecieron a la actora una respuesta judicial
motivada, sin que exista, como se declaro en
las SS TC 199/1996 y 41/1997, un pretendi-
do derecho fundamental a obtener la conde-
na penal de otra persona ni, por lo tanto, sea
posible instrumentalizar la accion constitu-
cional del amparo, remedio ideado para la
defensa de los derechos fundamentales, con
el fin de prolongar procesalmente el ejerci-
cio del “ius puniendi” del Estado.

2. Vulneracion del derecho funda-
mental a la no discriminacién por
razon de nacimiento.

Con el articulo 487 del entonces vigente
CP, se pretendia proteger el derecho de los
hijos a ser asistidos por sus padres, sin em-
bargo, esa proteccidn, atendida la diccion li-
teral de dicho precepto, se otorgd exclusiva-
mente a los hijos matrimoniales (en origen o
por ulterior matrimonio de sus progenito-
res), con exclusion de los no matrimoniales.

El presente recurso de amparo, en su es-
tricta dimensién constitucional, guarda una
identidad sustancial con la cuestién plantea-
daen el recurso 1589/1992, resuelto por Sala
2.2del TC en sentencia 74/1997. En esta sen-
tencia tras reconocerse que el art. 487 bis del
hoy derogado CP 1973 colisionaba frontal-

mente con el art. 14 CE se anadi6 que, ello
no conducia necesariamente a otorgar el am-
paro, puesto que «a diferencia de lo que ocu-
rre con otros derechos, cuyo contenido se
halla materialmente predeterminado, el
principio de igualdad se fija por relacion, de
tal modo que el acto donde se aplique una
norma contraria al art. 14 CE no queda, so-
lo por ello, viciado de inconstitucionalidad,
salvo que, en si mismo considerado, resulte
discriminatorio o vulnere otros derechos
fundamentales» (FJ 5.9). A partir de esta
premisa, y aun reconociendo inequivo-
camente la incompatibilidad del entonces
vigente art. 487 bis CP con el derecho a la
igualdad (art. 14 CE), la Sala acordé deses-
timar la demanda porque «la absolucion
pronunciada por la AP en modo alguno pue-
de haber vulnerado el derecho fun-
damental que a cualquier hijo, en relacion
con los de su misma condicion reconoce el
art. 14 CE, puesto que ese derecho funda-
mental no comprende el derecho a la conde-
na de su progenitor» (FJ 5.9).

Para resolver el presente recurso de am-
paro, el Tribunal Constitucional analiza por
un lado el precepto penal y por otro lado las
sentencias dictadas en base al mismo.

a) Andlisis del art. 487 bis del antiguo
Codigo Penal.

Senala el TC que no es dudoso que el le-
gislador, en el ejercicio de su libertad de
configuracion normativa, puede utilizar el
Derecho Penal como instrumento mediante
el cual dar cumplimiento al mandato consti-
tucional de «proteccion integral de los hi-
jos» (art. 39.2 CE), y con el que mejor ase-
gurar el deber de los padres de «prestar
asistencia de todo orden a los hijos... duran-
te su minoria de edad y en los demds casos
en que legalmente proceda» (art. 39.3 CE).

Ahora bien, esa opcion legislativa, asi co-
mo cualquier otra que se encamine hacia ese
mismo fin protector, no puede desconocer
que, con arreglo al art. 39 CE, la filiacion no
admite categorias juridicas intermedias y
que, por lo tanto, los hijos son «iguales ante
la Ley con independencia de su filiacion»
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(ap. 2), mientras que el deber de asistencia
de los padres, previsto en el ap. 3 de ese mis-
mo articulo, se proyecta sobre los hijos «ha-
bidos dentro o fuera del matrimonio». Preci-
samente, por ello, cualquier opcion legisla-
tiva de proteccion de los hijos y, mds en
general de la infancia (repdrese en la pro-
teccion adicional que supone la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 y rati-
ficada por Espana mediante Instrumento de
30 de noviembre de 1990), que quebrante,
por sus contenidos, esa unidad, incurre en
una discriminacion por razon de nacimiento,
expresamente prohibida por el art. 14 CE.

Como se declaré en la STC 74/1997, «el
legislador, ejerciendo su libertad de confi-
guracion normativa, puede elegir libremen-
te entre proteger o no penalmente a los hijos
en las crisis familiares frente al incumpli-
miento por sus progenitores de las obliga-
ciones asistenciales que les incumben y judi-
cialmente declaradas, pero una vez hecha
esa eleccion, no puede dejar al margen de la
proteccion a los hijos no matrimoniales sin
incidir en una discriminacioén por razon de
nacimiento que proscribe el art. 14 CE» (FJ
4.2). Por este motivo puede decirse que, en
cierto modo, el objeto de la presente deman-
da de amparo es fundamentalmente la omi-
sion del legislador, ya que no es la regla ex-
presamente contenida en el art. 487 bis del
entonces vigente CP, la que, por si misma y
aisladamente considerada, pueda estimarse
contraria al derecho de igualdad, sino su im-
perfeccién, por no contemplar aquello que
debiendo ser necesariamente incluido por el
legislador fue, sin embargo, omitido, ocasio-
nando, con tal proceder, una discriminacion
por defecto, lesiva del derecho fundamental
a la igualdad del hijo de la ahora recurrente
en amparo.

b) Anilisis de las sentencias absoluto-
rias.

Teniendo en cuenta lo anterior, el TC jus-
tifica el fallo de las sentencia dictadas tanto
por el juzgado de lo Penal como por la Au-
diencia Provincial, puesto que se limitaron a

la aplicacion de la norma que en ese momen-
to estaba vigente. Ahora bien ;Podian los 6r-
ganos judiciales haber corregido o reparado
esa vulneracion de la igualdad que se contie-
ne en la norma penal, bien mediante una in-
terpretacion de la misma conforme a la
Constitucién o bien declarando su nulidad o
planteando la cuestién de inconstitucionali-
dad si aquélla tuviese valor de Ley (art. 163
CEy 27 LOTC). A esta pregunta da respues-
ta el TC en el siguiente sentido: cuando se
trata de preceptos penales, esas posibilida-
des de actuacion judicial resultan, en mu-
chos casos, juridicamente inviables. De un
lado, porque el derecho fundamental al prin-
cipio de legalidad penal que reconoce el art.
25.1 CE, proscribe las interpretaciones ana-
logicas “in malam partem” de los tipos pe-
nales, asi como su aplicacion extensiva a
conductas no previstas expresamente en
aquéllos, al tiempo de ser cometidas (por to-
das, STC 34/1996). De otra parte, porque si
se hubiese planteado una cuestion de in-
constitucionalidad en relacion con el enton-
ces vigente art. 487 bis CP, ésta habria sido
inadmitida ex art. 37 LOTC, pues el fallo de
la causa no dependia de la validez constitu-
cional de dicho precepto, ya que, por impe-
rativo del art. 25.1 CE, la sentencia seria,
igualmente, absolutoria.

Por tanto, los érganos judiciales, someti-
dos al imperio de la Ley (art. 117.1 CE) y,
con especial rigor, al principio de legalidad
penal (art. 25.1 CE), se limitaron a constatar
que la conducta denunciada no se encontra-
ba dentro del tipo regulado en el mencionado
precepto del CP, dictando consecuentemen-
te, la correspondiente sentencia absolutoria.
Por esta razon, las resoluciones judiciales
unicamente fueron el presupuesto necesario
para individualizar ad casum la discrimina-
cién producida por el legislador, de modo
que, sdlo instrumentalmente a través del fa-
llo absolutorio, se produjo una lesién actual
y efectiva del derecho a la igualdad del hijo
de la demandante de amparo.

Constatada, pues, la lesién del menciona-
do derecho fundamental y procediendo, con-
forme a lo previsto en el art. 55.2 LOTC, la
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estimacion del recurso de amparo, de ello
debiera seguirse el planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad que tal precepto
establece. Sin embargo, el TC no lo hizo asi
en base a que:

— El art. 487 bis CP ya ha sido derogado
por la LO 10/1995 de 23 de noviembre, que
aprobd el CP vigente, por lo que la posible
declaracién de inconstitucionalidad no cum-
pliria su funcién de depuracion erga omnes
de normas inconstitucionales. De otra parte,
el planteamiento de la cuestion por este Tri-
bunal, y en caso de resolverse aquélla en
sentido positivo, declarando la inconstitu-
cionalidad y nulidad del precepto, produci-
ria un efecto equivalente al que resultase de
la libre opcion del legislador penal para con-
figurar o no una figura delictiva que exten-
diese la proteccion juridico-penal a todos
los hijos, sin distincién entre los matrimo-
niales y los no matrimoniales, y siendo asi
que, en uso de su libertad de configuracion
normativa, el legislador ya ha ejercitado la
opcidn en un determinado sentido, incorpo-
rando al vigente CP el art. 227, no es proce-
dente en el presente caso el planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad en rela-
cion con el art. 487 bis CP.

— Aun en la hipétesis de declararse la in-
constitucionalidad del citado art. 487 bis an-
terior CP, las personas por €l discriminadas

nunca podrian obtener un pronunciamiento
condenatorio, por asi impedirlo el derecho
fundamental al principio de legalidad penal
que garantiza el art. 25.1 CE.

Como ya se hizo constar al principio, el
TC atendidas las particularidades del caso en
examen, senala que la sentencia no puede
otorgar el amparo en los términos solicita-
dos por la demandante de anular las resolu-
ciones judiciales impugnadas, porque éstas,
como razonan en sus fundamentos juridicos,
no podian subsumir los hechos en el tipo pe-
nal del art. 487 bis CP y, por tanto, en si mis-
mas, no han vulnerado el derecho funda-
mental invocado. En consecuencia, nuestro
pronunciamiento no puede ser el previsto en
elart. 55.1. a) LOTC. No obstante, y dada la
patente discriminacion por filiacion que
contenia el citado precepto del CP, tampoco
debe este Tribunal desconocer en la senten-
cia tal circunstancia, dictando un fallo de-
sestimatorio del recurso de amparo que, co-
mo tal, no reflejaria la vulneracion del art.
14 en relacion con el art. 39.2 CE, en la que
incidia. De ahi que, conforme autoriza el
art. 55.1 b) LOTC, nuestro pronunciamiento
haya de limitarse al otorgamiento del ampa-
ro en los términos estrictamente declarati-
vos que seniala dicho articulo: «Reconoci-
miento del derecho o libertad publica, de
conformidad con su contenido constitucio-
nalmente declarado».

COMENTARIOS DE LOS VOTOS PARTICULARES

1. Voto particular del Magistrado
Excmo. Sr. D. Manuel Jiménez de
Parga y Cabrera.

Este Magistrado comparte el otorgamien-
to del amparo, pero considera que debid
completarse la parte dispositiva de la senten-
cia con un autoplanteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad respecto al art. 487
bis CP vigente en el momento de suceder los
hechos enjuiciados. Ademas, el restableci-
miento del derecho vulnerado debid llevarse

a cabo, con la declaracion de nulidad de las
sentencias impugnadas.

a) Lasentencia de la mayoria no precisa
en su fallo quién fue el causante de la con-
culcacion del derecho —dice— «a no ser
discriminado por razén de nacimiento». De
los fundamentos juridicos se desprende, sin
embargo, que el origen de la lesion no se en-
cuentra en las sentencias recurridas. Fue la
norma aplicada (art. 487 bis CP introducido
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por la LO 3/1989) la que contenia una viola-
cion del art. 14 CE.

b) La sentencia de la mayoria no decla-
ra la nulidad de las sentencias del Juzgado y
de la Audiencia, dado que éstas «no podian
subsumir —se razona— los hechos en el tipo
penal del art. 487 bis CP y, por tanto, en si
mismas, no han vulnerado el derecho funda-
mental invocado» (FJ 7.9, in fine). Sin em-
bargo, entiende el Magistrado en su voto
particular, que es cierto que aquellas resolu-
ciones judiciales son legales, dictadas con-
forme a lo establecido entonces en el CP, pe-
ro esto no es un motivo suficiente para que el
TC deje de pronunciarse sobre su validez
constitucional. En la STC 245/1991, al re-
solver un recurso de amparo también avoca-
do al Pleno, se dijo: «Aunque no sea imputa-
ble directamente a la sentencia del TS aqui
impugnada la violacion del derecho a un
proceso publico con todas las garantias, ni
la del derecho a la tutela judicial efectiva, la
reparacion de aquella lesion y el restableci-
miento de los derechos fundamentales vul-
nerados requiere que al mismo tiempo anu-
lemos dicha sentencia» (FJ 5.9). O sea, que
en determinados supuestos el TC debe anu-
lar sentencias que, en cuanto tales (0 «en si
mismas»), no hayan conculcado derechos
fundamentales, siempre que esa decision sea
necesaria para el restablecimiento de uno de
esos derechos. En esta linea de nuestra juris-
prudencia, debieron anularse las sentencias
del JI Madrid nim. 37 y de la Secc. 6.2 de la
AP Madrid.

c) El autoplanteamiento de la cuestion
de inconstitucionalidad del citado art. 487
bis CP era inevitable, en el parecer del Ma-
gistrado discrepante y no le convencen las
razones de la mayoria del Pleno porque es
irrelevante que el precepto aplicado haya si-
do objeto de derogacién porque lo importan-
te es la diferencia que media entre los efec-
tos de la derogacion (ex nunc) y los efectos
de la declaracion de inconstitucionalidad (ex
tunc).

A su entender, debiera haberse estimado
el recurso de amparo con los siguientes pro-
nunciamientos: a) Declaracién de vulnera-

cién del art.14 CE; b) Nulidad de las senten-
cias impugnadas; c) Planteamiento de auto-
cuestion ex art. 55.2 LOTC.

2. Voto particular del Magistrado
Excmo. Sr. D. Rafael de Mendiza-
bal Allende, al que se adhiere el
Magistrado Excmo. Sr. D. José Ga-
baldén Lopez.

El presente voto particular no guarda
identidad con el anterior, puesto que en este
caso, el Magistrado discrepante entiende
que el fallo deberia haber sido desestimato-
rio totalmente de la pretension.

Argumenta este Magistrado que la cir-
cunstancia de que art. 487 bis del hoy dero-
gado Cddigo Penal de 1973 colisionara fron-
talmente con el art.14 de la CE, no lleva ne-
cesariamente a otorgar el amparo. A
diferencia de lo que ocurre con otros dere-
chos, cuyo contenido constitucional se halla
materialmente predeterminado, el principio
de igualdad se fija por relacién, de tal modo
que el acto donde se aplique una norma con-
traria al art. 14 de la CE no queda, s6lo por
ello, viciado de inconstitucionalidad, salvo
que, en si mismo considerado, resulte discri-
minatorio o vulnere otros derechos funda-
mentales. La AP Madrid, al aplicar el men-
cionado precepto legal no ha vulnerado de-
recho fundamental alguno de esa hija
extramatrimonial. Recientemente (STC
41/1997) se ha afirmado que por si solo no
existe un derecho fundamental a obtener la
condena penal de otra persona y, recordando
pronunciamientos anteriores (SS TC
147/1985, 83/1989, 157/1990, 31, 177 y
199/1996), que la CE no otorga ningtin dere-
cho a obtener condenas penales. No existe,
pues, hoy en dia un derecho de la victima a
obtener la condena penal de otro, y, por ello,
no puede pretender en esta sede la anulacion
de una Sentencia con un pronunciamiento
absolutorio.

Siendo asi y si la sentencia de la AP ab-
solvi6 al denunciado porque la conducta que
realiz6 estaba fuera del tipo penal, no puede
sostenerse que tal pronunciamiento judicial
haya podido efectivamente vulnerar el dere-
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cho fundamental invocado. Es mas, dicho
Tribunal no podia hacer otra cosa por vedar-
selo el principio de legalidad penal (art. 25.1
CE), que impide la interpretacién analdgica
de las normas penales y su aplicacion exten-
siva (SS TC 111/1993 y 34/1996). En defini-
tiva, la absolucién pronunciada por la Au-
diencia Provincial en modo alguno puede
haber vulnerado el derecho fundamental que
a cualquier hijo en relacién con los de su
misma condicion, reconoce el art. 14 CE,
puesto que ese derecho fundamental no
comprende el derecho a la condena de su
progenitor. El amparo ha de ser desestimado,
sin que sea necesario suscitar ante el Pleno
de este Tribunal cuestion sobre la constitu-
cionalidad del reiterado precepto penal dero-
gado.

En verdad y en sustancia este amparo no
es sino un recurso indirecto de inconstitucio-
nalidad de la Ley, abocado al fracaso, con
ocasion de una Sentencia que la aplica. En
un recurso de tal indole puede sentarse en el
razonamiento, como premisa, o vale decir
como conclusién intelectual que una norma
sea inconstitucional, pero en ningin caso
nos es dado declararlo asi en el fallo. Tan
cierto es lo dicho que cuando se pueda anular
el acto singular por creer inconstitucional la
Ley, el paso siguiente e inevitable, consistira
en plantear la cuestion de inconstitucionali-
dad al Pleno, el llamado “autoplanteamien-
to”, mecanismo que respeta la pureza de ca-
da proceso, interconectandolos pero sin
mezclarlos ni menos confundirlos.

No faltan en la via de amparo los fallos
declarativos. Mas de una vez se han hecho
en los casos de dilaciones indebidas, cuando
éstas han desaparecido a la sazén y el proce-
dimiento judicial estd de nuevo en marcha,
declaracién cuya utilidad es innegable por
convertirse en presupuesto o titulo de una
eventual indemnizacién de dafios y perjui-
cios. Sin embargo, este fallo de hoy no es de-
clarativo como se pretende, sino abstracto o
platénico en su acepcion coloquial. Decir
que ha sido vulnerado —por el CP— el dere-
cho de un hijo a no ser discriminado por ra-
z6n de nacimiento no hace sino transcribir

parcial e innecesariamente el art. 14 CE, que
ahi estd y sigue estando. Se intenta enmasca-
rar de tal guisa una declaracion de inconsti-
tucionalidad del art. 487 CP, autor directo de
haber discriminado como grupo social a to-
dos los hijos extramatrimoniales, pronuncia-
miento propio de una “cuestién” per saltum
sin haberla planteado. Por otra parte, esas
tres lineas desplazadas de su lugar idoneo, el
razonamiento juridico, no sirven para nada y
esa su inutilidad e inoperancia las convierte
en un brindis al sol. Como la sentencia im-
pugnada es intangible, intocada se queda, vi-
ciando asi de incongruencia tal fallo que, en
definitiva, no ampara ni restituye ni repara.
Es una palmadita en la espalda de la denun-
ciante para su consuelo. Por otra parte, la
raiz de esta incoherencia no es otra, insisto,
sino la inexistencia de un derecho funda-
mental vulnerado por la AP. Nada puede el
principio de igualdad, por mucha que fuere
su fuerza en sus dimensiones ética y consti-
tucional, contra el principio de legalidad en
el ambito penal, garantia maxima de la liber-
tad de los ciudadanos y freno de los poderes
publicos. No hay tampoco un derecho de la
victima a la condena penal de su agresor. Por
ello, en el razonamiento juridico y en el fallo
de la sentencia se elude cuidadosamente
cualquier indicacion de quién haya vulnera-
do ese derecho fundamental fantasmagorico
y como se haya cometido el desafuero. Més
bien se reconoce, como no podia ser menos,
que la actuacion del Juez no fue en absoluto
reprochable, sino encomiable de todo punto
y, en suma, la tnica que le impone la propia
CE.

La mayoria que respalda la sentencia sabe
que estamos en presencia de un caso penal
cuyas caracteristicas maniatan al Juez y le
imponen una decisién univoca. La limita-
cién del tipo delictivo no permitia en este
ambito una aplicacion analdgica ni su inter-
pretacion extensiva y, por otra parte, hacia
inservible el mecanismo de la cuestion de in-
constitucionalidad, tanto alli como auto-
planteada aqui, ya que en el supuesto de
prosperar, la nulidad del art. 487 bis del CP
no ampliaria la proteccion a los desprotegi-
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dos sino que la suprimiria para todos con un
resultado socialmente negativo. Es mas, la
opcion del legislador por completar ese tipo
e incluir en €l a quienes estaban entonces
fuera de su dmbito, como ha hecho ya espon-
tdneamente, resultaria irrelevante e inocua
en este caso por no poder tener nunca la nue-
va norma penal eficacia retroactiva in peius
respecto de los hechos anteriores a su vigen-
cia.

En definitiva, lo sobredicho pone de ma-
nifiesto, a quien haya leido la Sentencia de la
cual disiento, que en ella se produce una os-

I11.

tensible desviacion procesal con el resultado
de una incongruencia manifiesta entre lo pe-
dido en la demanda y lo dado en el fallo, con
un razonamiento en espiral, como un bolero
de Ravel, donde se transforma un proceso de
amparo en un proceso de control abstracto
de normas. No es bueno que asi se haga, de-
formando la configuracion de nuestra justi-
cia constitucional con una incidencia negati-
va y, en cierto modo, desmoralizadora sobre
el sistema judicial, por sugerir la censura de
un Juez que actud con el maximo escriipulo
constitucional, aun cuando se haga inadver-
tida e involuntariamente.

PENSIONES DE VIUDEDAD EN LAS UNIONES DE HECHO

Tribunal Constitucional. Sala 2.2, Sentencia n.? 39/1998, de 17 de fe-

brero.

Ponente: Excmo. Sr. D. Julio Gonzalez Campos.

No se ha vulnerado el derecho a la igualdad al denegarse una pen-
sion al conviviente de una persona fallecida cuando los tramites del di-
vorcio —que les hubiese permitido contraer matrimonio- los iniciaron
seis afios después de entrar en vigor la ley 30/1981 de 7 de julio.

ANALISIS DEL CASO

* D.? Paulina convivié con don Antonio desde el afio 1949 hasta el 28 de
septiembre de 1988, fecha en la que fallecié aquél. Don Antonio, que habia
contraido matrimonio en 1945 con dofia Hortensia y convivido con ella has-
ta 1946, habia presentado demanda de divorcio en noviembre de 1987, la
cual, tras el procedimiento correspondiente, fue estimada por Sentencia fir-
me de 23 de enero de 1989, con posterioridad por tanto a su fallecimiento.

* Doia Paulina solicit6 en febrero siguiente que se reconociera su derecho a
pension de viudedad, solicitud que, tras un primer procedimiento en que fue
desestimada, reiteré en marzo de 1992, inicidndose asi el que constituye el

origen de la demanda de amparo.

* El Instituto Nacional de la Seguridad Social deneg6 la pension solicitada y
la recurrente presenté demanda judicial que fue desestimada por la Senten-
cia del Juzgado de lo Social nim. 3 de Madrid, de 21 de abril de 1993. El
6rgano judicial fund6 su decision en la inexistencia de vinculo matrimonial
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(art. 160 de la anterior Ley General de Seguridad Social) recordando que,
conforme a la jurisprudencia constitucional, tal exigencia no resulta discri-
minatoria. De otra parte, el Juzgado razoné que tampoco era de aplicacion
lo dispuesto en la Disposicion adicional décima de la Ley 30/1981, puesto
que el fallecimiento de don Antonio no se produjo con anterioridad a la
entrada en vigor de aquella norma, teniendo ademas en cuenta que pudieron
haber contraido matrimonio con posterioridad a aquel momento tras solici-
tar y disolver el anterior, para lo cual no existia ningiin impedimento en el
ordenamiento juridico.

* Interpuesto recurso de suplicacion, fue desestimado por la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10 de mayo de 1994 en base a
los mismos motivos en que se fundamentaba la sentencia recurrida.

* Contra esta sentencia se interpuso recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, recurso que fue inadmitido por Auto del Tribunal Supremo de 11
de enero de 1995 fundamentalmente con base en el art. 216 de la Ley de
Procedimiento Laboral, porque, siendo el objeto del recurso evitar la diver-
sidad y dispersion de la doctrina que establezcan los Tribunales del orden
social, resulta obligado concluir que las Gnicas Sentencias validas como tér-
mino de comparacion de la contradiccion que se alega son las de las Salas
de lo Social del Tribunal Supremo y las de los Tribunales Superiores de
Justicia

* Contra el Auto del Tribunal Supremo se interpuso recurso de amparo por
D.? Paulina, que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La recurrente en amparo centra los moti-
vos de impugnacién basicamente en:

— La vulneracién de los derechos a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.) y a no
sufrir discriminacién (art. 14 C.E.), al recha-
zar el recurso de casacion para la unificacion
de doctrina las Sentencias que se invocaron
ya que, a juicio de la recurrente, ello supone
una interpretacion rigorista y formal de los
limites del mencionado recurso que impide
tutelar la vulneracion planteada en él.

— La lesion del derecho a la igualdad, al
no resolver el Tribunal Supremo sobre el
fondo del recurso y confirmar con su deci-
sidn la Sentencia que se impugnaba, dejando
asi sin reparar la discriminacién e indefen-

sién sufrida por la recurrente respecto a su-
puestos sustancialmente iguales.

Dejando a un lado el anélisis de la prime-
ra cuestion por ser una materia ajena al dere-
cho de familia, vamos a centrar nuestro co-
mentario en la segunda de ellas, esto es, la
discriminacién que ha sufrido al habérsele
denegado el derecho a percibir la pensién de
viudedad en comparacién con otros supues-
tos sustancialmente iguales en los que aquél
si se ha reconocido. Esta cuestion afecta a la
igualdad en la aplicacion de la ley, defen-
diendo la recurrente que si en una serie de
resoluciones dictadas por diversos tribuna-
les se ha reconocido el derecho a la pension a
un conviviente de hecho, en su caso también
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tendria que haberse concedido. Las senten-
cias que cita la recurrente son analizadas de
forma reparada por el Tribunal Constitucio-
nal:

a) Sentencias del extinguido Tribunal
Central de Trabajo (7 de enero y 17 de febre-
ro de 1987 y 19 de abril de 1988), Tribunal
Supremo (Sala Sexta, de 17 de abril y 11 de
octubre de 1986 y Sala Quinta, de 12 de fe-
brero de 1988) y una Sentencia del T.S.J. de
Cataluiia, de 25 de octubre de 1991.

Respecto a estas sentencias y desde la
perspectiva del derecho fundamental a la
igualdad en la aplicacion de la ley la queja
suscitada en amparo resulta inviable, puesto
que, con independencia de que no se acredi-
ta que ninguna de las Sentencias citadas por
la recurrente como término de comparacion
decidan sobre supuestos de hecho idénticos
al presente, tampoco han sido dictadas por
el mismo organo judicial que resolvié en és-
te, requisito que la jurisprudencia constitu-
cional ha entendido ineludible para consi-
derar la eventual vulneracion de aquél pues-
to que tal derecho preserva tinicamente
frente a cambios arbitrarios e injustificados
en los que pueda incurrir el érgano judicial
en sus decisiones al interpretar y aplicar las
normas en supuestos idénticos (SSTC
2/1983, 55/1985, 126/1988, 42/1993,
46/1996). Pero es que ademds y abundando
en lo que acaba de decirse, si la recurrente
consideraba que la denegacion de su dere-
cho resultaba contradictoria con la inter-
pretacion de la norma mantenida en las re-
soluciones judiciales que cita en su deman-
da de amparo, asi debié haberlo hecho valer
oportuna 'y adecuadamente a través de su re-
curso de casacion para la unificacion de
doctrina, como lo demuestra el hecho de que
varias de aquellas resoluciones fueron apor-
tadas a aquél de forma extempordnea. En
consecuencia, no es posible solicitar de este
Tribunal a través de una supuesta vulnera-
cion del derecho a la igualdad en la aplica-
cion de la ley que valore la Sentencia impug-
nada en comparacion con lo decidido en
otras de contraste, ya que ello equivaldria a
reiterar en amparo una pretension propia

del recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, frustrado por razones impu-
tables a la actuacion procesal de la recu-
rrente.

b) Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal nim. 27/1986 y 260/1988.

La Disposicioén adicional décima de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, ampli el hecho
causante de la pension de viudedad al anadir
al de la existencia de vinculo matrimonial
entre el solicitante y la persona fallecida el
de la convivencia de hecho en las circunstan-
cias previstas en aquella Disposicién y que,
como es conocido, requiere el triple elemen-
to de la convivencia de la pareja, la imposi-
bilidad legal de contraer matrimonio antes
de la entrada en vigor de la Ley 30/1981 y el
fallecimiento del causante con anterioridad
a ello. Tales requisitos resultan coherentes
con la finalidad de la norma que, como pre-
cisara la STC 260/1988, tiene como base la
imposibilidad por impedimento legal de
contraer matrimonio al no poderse disolver
el anterior antes de la Ley 30/1981. Sélo a
tales uniones de hecho se ha extendido hasta
el momento por el legislador el derecho a
percibir pension de viudedad, una limitacion
que este Tribunal no ha considerado lesiva
del art. 14 C.E. (STC 184/1990).

Desde la perspectiva constitucional y con
el objeto de no dar lugar a situaciones dis-
criminatorias, la STC 260/1988 declaré que
la interpretacion de aquel requisito tempo-
ral no podia hacerse al margen de la finali-
dad de la norma, rechazando que la entrada
en vigor de la Ley determinase automdtica-
mente la posibilidad de convertir la convi-
vencia de hecho en vinculo matrimonial
puesto que durante un determinado periodo
de tiempo, imprescindible para obtener la
Sentencia de divorcio, subsistia por circuns-
tancias ajenas a las partes la imposibilidad
legal de contraer matrimonio. De ese modo,
y por exigencia del art. 14 C.E., se amplia-
ban los supuestos en los que, vigente la Ley y
habiéndose iniciado de manera inmediata
los trdmites para la obtencion del divorcio,
correspondia entender aplicable lo dispues-
to en la Disposicion adicional décima aun
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cuando el fallecimiento se hubiera produci-
do con posterioridad a su entrada en vigor.

La recurrente entiende que al haberse ins-
tado la regularizacion de la situacidn, el de-
seo de contraer matrimonio se vio frustrado
por el fallecimiento de la persona con la que
se venia conviviendo. Sin embargo en su
sentencia, el Tribunal Superior de Justicia
considera que en el supuesto de la recurrente
no concurrian las condiciones legales, ya
que el fallecido y dofa Paulina, que convi-
vian desde 1949, no habian contraido matri-
monio y la demanda de divorcio presentada
por aquél no lo habia sido hasta 1987, mas de
seis afios después de que entrase en vigor la
Ley 30/1981. Ahora la recurrente sefiala que
el tiempo transcurrido obedeci6 a la necesi-
dad de ambos de sentirse preparados, tanto
objetiva como subjetivamente, para asumir
aquel vinculo.

A estas alegaciones contesta el Tribunal
Constitucional que:

— La decision de entender o no aplicable
al supuesto la Disposicion adicional décima
de la Ley 30/1981 constituye una cuestion de
estricta legalidad que sélo corresponde re-
solver al organo judicial (ATC 68/1994).

— Desde la perspectiva constitucional,
tampoco cabe apreciar que el razonamiento
empleado por el 6rgano judicial haya intro-
ducido para denegar la pension ningiin ele-
mento de diferenciacion lesivo del art. 14
C.E.

— Ha manifestado este Tribunal (STC
29/1992) que no pueden equipararse a la
concreta situacion resuelta en la STC
260/1988 aquellas otras en las que ni los
tramites de divorcio se iniciaron de forma
inmediata sino solo después del transcurso
de un dilatado periodo de tiempo tras el
cambio normativo, ni se acredité una impo-
sibilidad fisica o material justificadora de la
imposibilidad de contraer matrimonio du-
rante aquel tiempo, al no existir entonces la
imposibilidad legal que fue la razon de ser
de la repetida Disposicion adicional.

En resumen, constituye un dato objetiva-
mente constatable, que desde la entrada en
vigor de la Ley 30/1981 hasta la solicitud de
divorcio por parte del fallecido en 1987 ha-
bia transcurrido un tiempo prolongado du-
rante el cual no existia ya la imposibilidad
juridica de contraer matrimonio. Sin que en
el procedimiento se haya acreditado ninguna
otra circunstancia que pudiera haber incidi-
do de algiin modo en la valoracién de dicha
imposibilidad hasta el punto de concluir que
su falta de consideracion por el 6rgano judi-
cial hubiera determinado una desigualdad
prohibida por el art. 14, ya que no puede con-
cederse relevancia constitucional para des-
virtuar el razonamiento judicial a la genérica
alegacion de la recurrente de que precisaron
de aquellos afos para encontrarse prepara-
dos objetiva y personalmente para iniciar los
trdmites correspondientes.

IV. CONDENA A UN MENOR POR COMISION DE UNA FALTA

Tribunal Constitucional. Sala 1.2, Sentencia n.% 61/1998, de 17 de

marzo.

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

En aplicacion de la legislacion vigente de menores no puede impo-
nerse a un menor medidas mds graves o de una duracion superior a la
que corresponderia por los mismos hechos si hubiesen sido cometidos

por un mayor de edad.
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ANALISIS DEL CASO

* FEl 27 de abril de 1994, el Juzgado de Menores nim. 2 de Madrid dict6 una
resolucion en la que se imponia al menor Nicolas la medida de internamien-
to en Centro semiabierto por un periodo de cuatro meses con motivo de la
comision de una falta frustrada contra la propiedad del art. 587.1 del ante-
rior Cédigo Penal.

* En grado de apelacion la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Ma-
drid dict6 sentencia con fecha 30 de septiembre de 1994 por la que confir-
maba la dictada por el juzgado de Menores.

* La madre del menor, en representacion del mismo interpuso recurso de am-
paro por vulneracion de los derechos del menor a la igualdad ante la ley, a
no sufrir tratos inhumanos o degradantes y a la legalidad penal, respectiva-
mente reconocidos en los arts. 14, 15 y 25.1 de la CE.

* FEl Tribunal Constitucional estim¢ el recurso y declaré el derecho funda-
mental a la legalidad penal del menor y anul6 las resoluciones del Juzgado
de Menores y de la Audiencia Provincial de Madrid.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La base fundamental del presente recurso
de amparo no es otra que la vulneracion del
derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE.) al
entender la recurrente que la sentencia del
juzgado de Menores y la de la Audiencia
Provincial acordaron una sancién despro-
porcionada (cuatro meses de internamiento
en un centro de régimen semiabierto) com-
parada con la pena que en el Cédigo Penal se
prevé para la falta de hurto (arresto menor, es
decir de uno a treinta dias de privacion de li-
bertad).

La sentencia dictada por el juzgado de
Menores estaba fundamentada en la discre-
cionalidad que le concede al juez el art. 16.1
de la Ley de Tribunales Tutelares de Meno-
res, segin la redaccién dada por la Ley Or-
génica 4/1992 y la pena se apoy¢ en la reite-
racion en conductas antisociales por parte
del menor, en su personalidad, situacién y
necesidades de los que dan cuenta los infor-
mes técnicos que obran en las actuaciones y

en la finalidad de garantizar el apoyo perso-
nal que precisa y su reinsercion escolar.

El art. 16.1 de la LTTM fue objeto de ana-
lisis por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 36/1991 que, resolviendo una
cuestion de inconstitucionalidad, en su fun-
damento juridico séptimo senalaba que este
precepto podia ser interpretado de confor-
midad con la Constitucion toda vez que su
enunciado no implica que el Juez no vea su
libertad de calificacion de los hechos limita-
da por la tipificacién contenida en los pre-
ceptos legales transgredidos, ni que su dis-
crecionalidad para la adopcion de medidas
no deba tener en cuenta la correlacion entre
delitos y faltas y las penas para ellos previs-
tas. Asi, junto con la necesaria flexibilidad
de que ha de disponer el Juez en la aprecia-
cion de los hechosy de su gravedad, también
es preciso que se sujete a determinados prin-
cipios que operan como limites a esa discre-
cionalidad, reconocidos en algunos casos en
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la propia L.T.T.M. —las medidas impuestas
no pueden exceder de la mayoria de edad ci-
vil— y en, otros implicitos en la imposicion
de cualquier medida restrictiva de derechos
fundamentales, como son la proporcionali-
dad entre la gravedad del hecho y la medida
impuesta o la imposibilidad de establecer
medidas mds graves o de una duracion su-
perior a la que corresponderia por los mis-
mos hechos si de un adulto se tratase. El fun-
damento juridico concluye con la declara-
cion, trasladada al fallo, de la
constitucionalidad del precepto siempre que
éste sea interpretado en los términos mds
arriba descritos.

Desde esta perspectiva, la resolucion del
Juzgado de Menores, confirmada por la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial, aun com-
prendiendo que ha sido dictada en el marco
de lo dispuesto en el art. 16.1 L.T.T.M., no ha
respetado las exigencias derivadas del prin-
cipio de legalidad penal. Declara la Magis-
trada-Juez que se trata de un supuesto “en el
que las necesidades del menor superan con
mucho a la entidad del hecho que se enjuicia,
y esto asi considerado motivaria sin més que
desde este Juzgado se instase la intervencion
administrativa, pero procede dar un paso
mas y valorar qué es lo que la intervencion
judicial vendria a aportar”, concluyendo en
la insuficiencia, en el caso, de la sola inter-
vencién administrativa y la procedencia del
internamiento en régimen semiabierto (fun-
damento de derecho tercero). Y en el funda-
mento de derecho cuarto, y tltimo, anade la
Resolucion, con cita de la STC 36/1991, que
“si bien es cierto que la proporcionalidad co-
mo principio que ha de limitar la discrecio-

nalidad exige establecer una relacion entre
el hecho y la medida, imposibilitando esta-
blecer alguna mds grave o de duracién su-
perior a la que corresponderia por los mis-
mos hechos, si de un adulto se tratase, ello es
asi cuando del hecho aislado sin ninguna
otra connotacion se trate”, mas no en casos
como el presente, lo que le autorizaria a ex-
cepcionar dicha interdiccion de imponer una
medida de duracion superior. En la interpre-
tacion, por tanto, que la Magistrada-Juez ha-
ce de lo declarado en la STC 36/1991, la pro-
hibicién de que la duracién de las medidas
de internamiento supere la prevista para las
penas correspondientes de privacion de li-
bertad no es absoluta, pudiendo resultar ex-
cepcionada cuando en el menor concurren
determinadas circunstancias como las en es-
te caso apreciadas. Tal interpretacion restric-
tiva del alcance de lo declarado en la STC
36/1991 no puede ser compartida.

Por tltimo, sefiala el Tribunal Constitu-
cional que una adecuada tutela del derecho
fundamental a la legalidad penal hace legiti-
mo el contraste de la medida de internamien-
to en centro, de régimen semiabierto con la
pena de privacién de libertad. Por todo ello,
frente a la apreciacion de la Magistrada-
Juez, debe, a la vista del régimen legal vi-
gente, seguir manteniéndose la estricta inter-
pretacion de lo declarado en su dia por el
Pleno del TC en la reiterada STC 36/1991
acerca de la “imposibilidad de establecer
medidas mas graves o de una duracién supe-
rior a la que corresponderia por los mismos
hechos si de un adulto se tratase”, procedien-
do en consecuencia la estimacion del am-
paro.
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TRIBUNAL SUPREMO

UNIONES DE HECHO

Atribucion de la guarda y custodia.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 27 de enero de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

No existe incongruencia en la sentencia que atribuye a la madre la
guarda y custodia de su hija y establece un régimen de visitas para el
padre, aunque la madre no haya hecho ninguna peticion al respecto,
puesto que se trata de una materia que estd sometida a los principios de
orden publico.

ANALISIS DEL CASO

D. Luis presenté demanda de menor cuantia solicitando que se le conceda la
guarda y custodia de su hija menor Laura y que se dejase sin efecto la pen-
sion alimenticia (20.000 ptas.) que a su cargo se fijé por el Juzgado de 1.2
Instancia nim. 3 de Torrelavega.

La sentencia del juzgado de Instancia estim6 parcialmente la demanda y
ademas de atribuir la patria potestad de la hija a ambos litigantes, otorgo la
guarda y custodia de la misma a la madre, con reconocimiento al padre de
un amplio régimen de comunicacién a determinar en fase de ejecucion de
sentencia, y mantuvo la suma pecuniaria antes precisada para la demanda-
da.

Interpuesto recurso de apelacion por D. Luis, la Audiencia Provincial con-
firmo6 la sentencia.

D. Luis recurri6 en casacion, desestimandose dicho recurso por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurrente entiende que no habiéndose
solicitado por la madre la adopcién de nin-
gln tipo de medidas en relacion con los hi-
jos, la sentencia que le concede la guarda y
custodia adolece de incongruencia. Como
sefiala el Tribunal Supremo “El tema del de-
bate se enmarca dentro del espacio del De-
recho de Familia, cuyas instituciones parti-
cipan de los principios de orden piblico, con
aspectos referidos a la calidad imperativa
de muchos de sus preceptos y a la singular
valoracion de algunas de sus reglas, como la
atafiente al “interés del menor”, que tutela a
los miembros mds desprotegidos del colecti-
vo parental y permite un mayor intervencio-
nismo judicial.”

“La decision traida a casacion, con la

aplicacion del articulo 159 del Cédigo Civil,
inspirado en el criterio del “bonum filii”,
asume las referidas pautas del principio del
“interés del menor” y no estd incursa en in-
congruencia; los pronunciamientos sobre la
concesion de la guarda y custodia de la nifia
a su madre y el régimen de visitas en favor
del padre, no habian sido solicitados, pero
son derivacion inevitable de la desestima-
cion parcial de la demanda y han sido verifi-
cados en beneficio de la hija, con lo que la
resolucion recurrida, al prescindir de la in-
definicion de intereses relativos al menor, ha
dejado claramente precisados los derechos
controvertidos, en evitacion asi de una nue-
va contienda, pese a que al hacerlo haya
agregado extremos, que, si no pedidos, son
efecto logico y legal de aquella concrecion”.

2. Atribucion temporal del uso y disfrute de la vivienda a la conviviente.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 10 de marzo de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.

Después de cesar la convivencia una union de hecho, se atribuye con
cardcter temporal el uso y disfrute de la vivienda familiar, muebles y pla-
za de aparcamiento a la conviviente, pero no porque el art. 96 del Cédigo
Civil sea aplicable directamente, ni por analogia, sino porque es aplica-
ble el principio general que se deduce de ésta y de otras normas de nues-
tro ordenamiento juridico, principio general consistente en la proteccion

al conviviente perjudicado.

ANALISIS DEL CASO

e D.? Esther y D. Diego mantuvieron durante dos afios aproximadamente una

convivencia more uxorio.

e Una vez que ces6 la convivencia D. Diego presentd6 demanda de menor
cuantia, reclamando una determinada cifra dineraria correspondiente a la
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parte no pagada por la demandada del precio de compra y gastos de una
vivienda (la compraventa fue el 29 de febrero 1988) y de una plaza de apar-
camiento y a la devolucion de los muebles de la vivienda; D.* Esther se
opuso a la demanda y formuld, a su vez, demanda reconvencional recla-
mando el abono de unos determinados gastos y que se le atribuya el uso y
disfrute de la vivienda comin.

o ElJuzgado de 1.* Instancia, en Sentencia de 21 de septiembre de 1992, esti-
ma parcialmente la demanda condenando a D.? Esther al pago de una canti-
dad y estima parcialmente la reconvencion condenando a D. Diego C. O. al
pago de la mitad de unos futuros gastos y adjudica a D.* Esther el uso y
disfrute de la vivienda, con sus muebles y enseres, y de la plaza de aparca-
miento asignada a la misma, hasta la fecha en que se divida la cosa comiin
poniendo fin a la situacién de comunidad existente.

e La seccidn primera de la AP de Barcelona dict6 sentencia el 2 de marzo de
1993, en la que se confirmé todos los pronunciamientos de la sentencia de
primera instancia relativos a los abonos y pagos de cantidades dinerarias y
afiadio: “no ha lugar a la atribucion del uso de la vivienda y muebles que en
la misma se encuentran ni de la plaza de aparcamiento por no estar legal-
mente previsto y sin perjuicio del pacto de los condéminos”; a este pacto se
refiere el fundamento 5.° que, tras decir que se aplican a esta cuestion las
normas sobre la comunidad de bienes (arts. 392 y ss. del CC) declara proba-
do “que ha existido un pacto de los litigantes en el sentido de ceder el uso de
los inmuebles y muebles a D.? Esther por lo que debe declararse dicha pro-
teccién del uso, convencionalmente establecida y con el efecto propio del
pacto o contrato, que finalizara cuando cese el estado de indivision o varien
sustancialmente las circunstancias”.

e D.? Esther recurre en casacion. El Tribunal Supremo casa la sentencia y
atribuye a la recurrente el uso y disfrute de la vivienda, sus muebles y ense-
res anejos y la plaza de aparcamiento asignada a la misma, hasta la fecha de
1 de febrero 2000, manteniendo el resto de los pronunciamientos.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion debatida en la presente sen-
tencia no es otra que la atribucion del uso de
la vivienda familiar a uno de los convivien-
tes de hecho tras cesar en la convivencia. La
sentencia de instancia atribuy6 el uso a la
mujer hasta que tenga lugar la division de la
cosa comun, sin embargo, la Audiencia Pro-
vincial resolvié que “no ha lugar a la atribu-

cién del uso de la vivienda y muebles que en
la misma se encuentran ni de la plaza de
aparcamiento por no estar legalmente pre-
visto y sin perjuicio de los pactos de los con-
déminos”, es decir, la Audiencia remitia a
las normas de la comunidad ordinaria de los
articulos 392 y siguientes del Codigo Civil,
entre los cuales no figura ningtn precepto
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que dé prioridad en el uso a ninguno de los
comuneros cuando ambos tienen las mismas
cuotas de propiedad, como es nuestro caso.

La recurrente en casacion entiende que
resulta aplicable al caso la norma que esta-
blece el art. 96 respecto a la atribucion del
uso de la vivienda familiar para la crisis ma-
trimonial. jPueden aplicarse por analogia
las normas del Cédigo Civil que regulan las
crisis matrimoniales a las uniones de hecho?
Para contestar a esta pregunta, el Tribunal
Supremo analiza diversos aspectos de estas
uniones.

1. Naturaleza juridica y regulacion de
las uniones de hecho.

La convivencia “more uxorio”, entendi-
da como una relacion a semejanza de la ma-
trimonial, sin haber recibido sancion legal,
no estd regulada legalmente, ni tampoco
prohibida por el Derecho: es ajuridica, pero
no antijuridica; carece de normativa legal,
pero produce o puede producir una serie de
efectos que tienen trascendencia juridica y
deben ser resueltos con arreglo al sistema de
fuentes del Derecho. La idea no es tanto el
pensar en un complejo orgdnico normativo
—hoy por hoy inexistente— sino en evitar
que la relacion de hecho pueda producir un
perjuicio no tolerable en Derecho a una de
las partes, es decir, la proteccion a la perso-
na que quede perjudicada por una situacion
de hecho con trascendencia juridica. En es-
ta idea ha incidido el TC en todas las senten-
cias que ha reconocido al conviviente la lla-
mada subrogacioén mortis causa en caso de
fallecimiento del arrendatario con el que
mantenia una convivencia more uxorio, bajo
el régimen de la derogada LAU, TR aproba-
do por D 4104/1964 de 24 de diciembre: asi,
SS 222/1992 de 11 de diciembre; 6/1994 de
18 de enero; 47/1993 de 8 de febrero.

El Tribunal Supremo parte de la idea de
que la convivencia more uxorio no esta regu-
lada por la ley, pero tampoco es rechazada,
no obstante ha sefialado que no se le puede
aplicar la normativa del matrimonio, espe-
cialmente la de los regimenes matrimoniales

(las sentencias de 21 de octubre de 1992y la
S. 18 de febrero de 1993 declaran que es de
imposible aplicacion la normativa de la co-
munidad de gananciales, lo que reiteran las
de 22 de julio de 1993 y la de 11 de octubre
de 1994 que insiste en que no se le puede
aplicar ni ésta ni la del régimen de separa-
cién de bienes). La sentencia de 16 de di-
ciembre de 1996 dice literalmente: nota co-
min que resulta de la propia nocion es la ex-
clusién, por regla general, de las normas
legales del matrimonio para disciplinar estas
situaciones, ya que voluntariamente no se
acogen los interesados a las mismas, sea por
razones de objecion a los formalismos, sea
por razones de conveniencia o por otras; la
misma idea se reitera en la S. 4 de marzo de
1997.

2. Solucién juridica para resolver los
conflictos de las uniones de hecho.

La exclusion de las normas del matrimo-
nio a las uniones de hecho, no significa, co-
mo ocurre con todo fendmeno social, que el
Derecho permanezca al margen de los dere-
chos y deberes que surjan bajo estas situa-
ciones entre la pareja e incluso con terceros
a la pareja. Y el principio general ha sido ya
apuntado y no es otro que el de proteccion al
conviviente perjudicado por la situacion de
hecho; principio que deriva de normas cons-
titucionales (art. 10, principio de dignidad
de la persona, art. 14, principio de igualdad,
art. 39, principio de proteccion a la familia),
de normas de Derecho privado, como el CC
(el propio art. 96) y la L 29/1994 de 24 de
noviembre, de Arrendamientos urbanos [cu-
yo art. 16.1.b), entre otros, reconoce expre-
samente la proteccion al conviviente], de las
sentencias del TC y de las mismas sentencias
de esta Sala, en las que prdcticamente todas
ellas reconocen derechos al conviviente per-
judicado.

En el presente supuesto, queda claro que
uno de los convivientes contrajo una grave
enfermedad y sigue, por pacto entre los con-
vivientes (como declara probado la senten-
cia de instancia), en el uso de la vivienda,
muebles y plaza de aparcamiento, tras la
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ruptura de la convivencia. Igualmente que-
da acreditado que la vivienda y la plaza de
aparcamiento la adquirieron por mitad y pro
indiviso (la diferencia de las aportaciones
economicas de uno y otro ha sido reclamada
y concedida en el presente proceso).

Se trata por tanto, de una situacion que es
de trascendencia juridica, derivada de una
situacion de hecho no regulada por ley, ni
desde luego, por costumbre, con lo cual serd
preciso acudir a los principios generales del
derecho, tiltima fuente formal del sistema de
fuentes en el ordenamiento juridico, como
dispone el art. 1.1 CC y matiza el apartado 4
del mismo articulo. En las propias senten-
cias antes citadas, se apunta la posibilidad
de reclamacion en caso de convivencia “mo-
re uxorio”; asi, la de 20 de octubre de 1994
dice que las uniones de hecho pueden en
ocasiones ser causa legitima de alguna re-
clamacion.

Sefala el Tribunal Supremo que “La sen-
tencia de instancia ha inaplicado incorrec-

tamente el art. 96 CC'y la doctrina jurispru-
dencial, pero no porque sea aplicable direc-
tamente, ni por analogia, sino porque es
aplicable el principio general que se deduce
de ésta y de las demds normas citadas, prin-
cipio general consistente en la proteccion al
conviviente perjudicado, en este caso pro-
teccion referida a la atribucion del uso de la
vivienda familiar, muebles y plaza de apar-
camiento asignada a la vivienda”. Aplican-
do esta doctrina al supuesto de autos, el Tri-
bunal Supremo estima el recurso de casacion
en este particular y atribuye el uso de la vi-
vienda a la conviviente, aunque no indefini-
damente, sino por un tiempo aproximado de
diez anos, teniendo en cuenta que la escritu-
ra publica de compraventa se hizo a princi-
pios de 1988, la convivencia durd 2 afos, y
la demanda fue a principios de 1992, con lo
cual se fija el limite en fecha 1 de febrero del
2000, tras la cual se aplicaran las reglas so-
bre la copropiedad que establecen los arts.
392 y ss. CC.

3. Consecuencias patrimoniales del cese de la convivencia. Efectos de la ma-
nifestacion falsa de estar casado con persona con la que se convive en es-
critura de compraventa de vivienda.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 27 de mayo de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros.

No existiendo entre los convivientes voluntad de constitucion de un
patrimonio tinico e indistinto, no procede presumir la existencia de una
comunidad de bienes entre los mismos. La simple mencion que, por error,
se contenia en la escritura de compraventa de que el conviviente estaba
casado con la actora no supone que la misma ostentara los derechos de

casada sobre el mismo.

ANALISIS DEL CASO

e D. Encarnacion interpuso contra D. Eduardo demanda de menor cuantia
solicitando se dictase sentencia por la que se condenase al demandado a
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poner a disposicion de la demandante los bienes que le correspondan por la
liquidacion de la sociedad conyugal acreditada y que asciende a una canti-
dad estimada de 6.000.000 de ptas., asi como de indemnizacion por los per-
juicios originados de 600.000 ptas., los gastos de sepelio por importe de
386.000 ptas., mas los intereses y costas del presente juicio.

o ElJuzgado de 1.* Instancia num. 7 de Leganés dict6 Sentencia con fecha 30
de junio de 1992 desestimando la demanda.

o En grado de Apelacion, la Sec. 13.2 de la AP de Madrid, dict6 sentencia con
fecha 9 de diciembre de 1993, estimando parcialmente el recurso y conde-
nando al demandado a que entregue el 50 por ciento de la mitad indivisa del
piso sito en..., con el limite cuantitativo estimado que se fija en la demanda.

e D. Eduardo interpuso recurso de casacidon que fue estimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion debatida en el presente proce-
dimiento gira en torno a dos cuestiones, por
un lado la existencia o no de una unién de
hecho entre las partes y por otro, las conse-
cuencias patrimoniales del cese de la convi-
vencia.

1. Existencia de una union de hecho.

El recurrente sostiene que en ningin mo-
mento existio una unién de hecho entre él y
la parte actora, sin embargo, la sentencia dic-
tada por la Audiencia Provincial, en base a la
prueba testifical junto con la valoracién de
otros medios probatorios, llega a la conclu-
sién de que existié una convivencia “more
uxorio” entre las partes. Se intenta desvir-
tuar esta declaracion por tres vias: infraccion
del art 1214 del CC, nueva valoracion de la
prueba testifical e impugnacién de la prueba
documental privada aportada por la actora:

a) Infraccion del art. 1214 del CC. En-
tiende el recurrente que se ha infringido el
art. 1214 del CC —incumbe la prueba de las
obligaciones al que reclame su cumplimien-
to, y la de su extincién al que la opone—, pe-
ro como senala el Tribunal Supremo “el art.
1214 CC no se infringe si la Audiencia esti-

ma las pruebas propuestas y aportadas por
la actora para demostrar la antedicha con-
vivencia en un sentido contrario al del de-
mandado, hoy recurrente, sino cuando se
desplace la carga de la prueba contra lo or-
denado en él, en otras palabras, atribuya las
consecuencias de no haber probado a quien
no tenia esa carga, lo que aqui no ha ocurri-
do. Se han valorado las pruebas realizadas
por actora y demandado sobre la conviven-
cia controvertida”.

b) Nueva valoracion de la prueba testi-
fical. Intenta el recurrente en via casacional
cuestionar la valoracion de la prueba testifi-
cal efectuada por la Audiencia y que fue de-
terminante para declarar la existencia de la
union de hecho, pero como indica el Tribu-
nal Supremo “la prueba testifical es discre-
cional en cuanto a su apreciacion por el juz-
gador; no impugnable en casacion, toda vez
que los arts. 659 LEC y 1248 CC no contie-
nen reglas de valoracion y sélo poseen ca-
rdcter admonitivo, no preceptivo, y, ademads,
las reglas de la sana critica a que alude el
art. 659 no pueden considerarse como nor-
mas infringidas al no constar en norma juri-
dica positiva (SS 20 de diciembre de 1991,
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11 de abril de 1992, 17 de abril de 1997, en-
tre otras muchas)”.

¢) Impugnacién de documentos priva-
dos. También alega el recurrente error en la
interpretacién de la prueba documental, en
cuanto que los documentos privados que se
examinan no tienen valor frente a terceros
porque no han sido adverados, como tampo-
co el testamento de D. Eduardo, y los docu-
mentos administrativos no hacen fe del esta-
do civil. Ademas, los documentos piublicos
tampoco acreditan los estados civiles de D.
Eduardo y D.? Encarnacidn a lo largo de su
vida. “El motivo se desestima en cuanto que
su admision lo tinico que llevaria consigo es
que determinados documentos privados en
los cuales se basa la Audiencia para obtener
el convencimiento de que existié conviven-
cia marital entre ambos no pueden ser teni-
dos en cuenta. Pero tal documentacion no es
mds que una parte del conjunto probatorio
utilizado, por lo que su salida juridica de él
dejaria subsistente la prueba testifical y la
escritura de adquisicion del piso por D.
Eduardo, que son elementos suficientes de
orden factico para entender establecida
aquella conviccién sobre la convivencia.
Por otra parte, es de resaltar que nada tiene
que ver la realidad del estado civil de los
convivientes a ese fin, si eran solteros o no;
aqui se trata de determinar si convivian ma-
ritalmente o no, y eso no lo dicen obviamen-
te los documentos que se tachan por el recu-
rrente de inauténticos”.

2. Consecuencias patrimoniales del
cese de la convivencia.

Revocando la sentencia dictada por el
juzgado de 1.* Instancia, la Audiencia Pro-
vincial acord6 que el demandado debia en-
tregar a la actora el 50% del inmueble que se
adquirié cuando convivian ambos, aunque
respetando el limite cuantitativo solicitado
por la actora en el suplico de su demanda. El
recurrente sostiene que no procede dicha en-
trega puesto que no hubo comunidad de bie-
nes, ya que no esta acreditada ni la voluntad
de constituir ni la constitucién de un patri-

monio unico e indistinto entre ellos, ni pacto
expreso o tacito que patentice la voluntad de
crear un condominio o una sociedad particu-
lar o universal ni comunidad de bienes, pues
no queda acreditada la puesta en comin de
dinero, bienes o industria, ni aportacién pa-
trimonial alguna de la actora.

La Audiencia Provincial llega a esta con-
clusién fundamentalmente en base a las ma-
nifestaciones que se contenian en la escritura
publica de compraventa del piso en la que el
demandado manifest6 que estaba casado con
la actora. A este respecto sefiala el Tribunal
Supremo que “de tal escritura, no puede de-
ducirse aquella voluntad de constitucion de
un patrimonio comiin. Del hecho de que
exista una convivencia “more uxorio” (pues
estd demostrado que D. Enrique no estaba
casado con D.* Encarnacion) no se puede
deducir sin mds aquella voluntad; si alguna
deduccion logica cabe hacer es la de que ca-
da uno conserva su total independencia
frente al otro; que no quieren contraer las
obligaciones reciprocas personales y patri-
moniales que nacen del matrimonio. Natu-
ralmente que cabe que los convivientes re-
gulen las consecuencias de su estado como
tengan por conveniente, respetando los limi-
tes generales del art. 1255 CC; o bien que
conductas significativas o de actos con ese
mismo cardcter patenticen que quieran
constituir una sociedad o una comunidad de
bienes. Pero aqui no existe ninguna prueba
de que el dinero con que se pagéo el piso pro-
cediese de un acerbo que era comiin de los
convivientes ni que la hipoteca también se
satisfizo con cargo a él ni a ningiin patrimo-
nio concreto. En estas circunstancias, no
puede interpretarse que era voluntad de D.
Enrique constituir un patrimonio comiin con
D.* Encarnacién ni antes ni después de la
susodicha escritura. Por no constar, ni cons-
ta siquiera que hayan tenido una cuenta co-
rriente conjunta, ni separada.

El que D. Enrique manifestase sobre su
estado civil una falsedad, que en escritura
publica de 28 de enero de 1988 justifica co-
mo un error que sufrio en la fecha de la es-
critura de compra del piso (6 de diciembre
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de 1973), nada obsta a lo expuesto, porque
aunque se estimase el error no obstante su
inverosimilitud total (nadie cree por error
que estd casado o que estd soltero), de la
simple mencion del nombre de D.* Encarna-
cion no puede deducirse univocamente que
quiso que ostentase los derechos de casada
sobre el piso, pues era facilmente descubri-
ble el “error”, con lo que aquélla se queda-
ria sin nada por no darse fuera del matrimo-
nio la presuncion de ganancialidad de los

II. FILIACION

bienes adquiridos. Estamos simplemente an-
te una declaracion falsa del estado civil por
motivaciones que no constan en autos y que
no puede atribuir derechos a D.* Encarna-
cion D. E., que sabia la verdad”
Consecuentemente con dicho razona-
miento juridico, el Tribunal Supremo casé la
sentencia y revocando la dictada por la Au-
diencia Provincial, confirm¢6 la dictada por
el Juzgado de 1.2 Instancia que absolvia a D.
Eduardo de los pedimentos de la demanda.

1. RECONOCIMIENTO DE FILIACION

1.1.

Reconocimiento de un hijo mayor de edad. No equivale a consentimiento

tdcito el haber ejercitado una accion reclamando los derechos sucesorios.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 15 de octubre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez-Calcerrada Gomez.

Efectuado el reconocimiento del hijo no matrimonial mayor de edad
en escritura publica es necesario que el mismo preste su consentimiento
expreso o tdcito y no tiene tal significacion el hecho de haber presentado
una demanda contra los demds herederos reclamando su parte corres-

pondiente.

ANALISIS DEL CASO

e Mediante escritura publica de 2 enero 1958, D. Manuel fue reconocido por
D. José como hijo extramatrimonial suyo. En dicho documento no consta el

consentimiento del reconocido.
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o D. José falleci6 el dia 15 de mayo de 1981, sin otorgar disposicion testa-
mentaria

o D. Manuel inst6 contra D.? Maria Encarnacién y D.? Maria Dolores juicio
de menor cuantia para que se declarase que al fallecimiento de D. José, el
actor tenia la condicién de heredero forzoso del mismo, y que por tanto le
corresponde la mitad de los bienes dejados por aquél. También solicit6 que
cautelarmente se decrete la nulidad e ineficacia tanto de la posible declara-
cioén de herederos abintestato de don José, como de cuantos otros actos y
documentos sucesorios de toda clase se han podido tramitar y formalizar en
relacidn con la herencia de tal causante, desconociendo o ignorando su con-
dicion de heredero forzoso del mismo que concurre en don Manuel.

e FlJuzgado de Primera Instancia nim. Cinco de los de Sevilla, dict6 Senten-
cia con fecha 11 de junio de 1992, estimando la demanda y declarando que
don Manuel, hijo no matrimonial de don José ostenta, desde el fallecimiento
de éste, la condicion de heredero abintestato del mismo, y en consecuencia,
le corresponden por titulo hereditario, la mitad de los bienes dejados por
aquél.

e La Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién Sexta, dictd sentencia con fe-
cha 8 de junio de 1993, estimando en parte el recurso interpuesto por las
demandadas, revocando la sentencia en cuanto al pronunciamiento relativo
al rendimiento de cuentas de los frutos y rentas que hayan podido producir
los bienes de la herencia, que deberd limitarse a partir del momento del
emplazamiento de las demandadas.

e D.* Maria Encarnacién y D.* Maria Dolores interpusieron recurso de casa-
cioén que fue estimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Sefiala la disposicién adicional 5.* de la
ley 11/1981 de 13 de mayo que “El reconoci-
miento de un hijo que, segin la legislacion
anterior tuviera la condicién de ilegitimo no
natural, determinara su filiaciéon con los
efectos que le atribuye la presente ley, siem-
pre que resulten ya cumplidos los requisitos
que ésta exige”. En el presente caso, y por
medio de escritura ptblica el actor fue reco-
nocido cumpliéndose asi el requisito esta-
blecido en el articulo 120 del CC, sin embar-
go queda por determinar si se cumpli6 con el
requisito establecido en el art. 123 del CC:
“El reconocimiento de un hijo mayor de

edad no producird efectos sin su consenti-
miento expreso o tacito”.

La sentencia de la Audiencia Provincial
sefialaba que mediante escritura ptblica de 2
enero 1958, el actor fue reconocido por el
causante de la sucesién como hijo extrama-
trimonial suyo, y, aunque ni en dicho docu-
mento, ni en ningun otro, conste el consenti-
miento del reconocido que exige el art. 123
CC, no cabe duda de su ticita aceptacion,
que también autoriza el mismo precepto,
pues, partiendo de la base de que la ley no
sefiala plazo y puede prestarse, por ello en
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cualquier momento, mientras no se produz-
ca un expreso rechazo, no puede pensarse en
una mayor prueba de aceptacion que la inter-
posicién de una demanda como la que for-
mula, reclamando los derechos derivados de
ese acto de reconocimiento; sin olvidar ade-
mas la matizacion que senala la doctrina de
que, si la falta de ese requisito podria provo-
car la falta de eficacia del reconocimiento
para proyectarse en la esfera personal del re-
conocido, no debe implicar necesariamente
que no puede tener consecuencias en la esfe-
ra de quien efectda el reconocimiento para
quien entrafia una vinculacion.

En contra de esta tesis, la parte recurrente
en casacion sostiene que en el caso de autos,
el consentimiento no consta ni expresa ni ta-
citamente, que el mismo debe ser personali-
simo, que D. Manuel no tiene posesion de
estado y ademds, que quien no ha consentido
el reconocimiento no puede reclamar dere-
chos sucesorios con su correspondiente con-
tenido econdémico, sin hacer publica protesta
de su filiacién, constatando el reconoci-
miento e inscribiéndolo en el Registro Civil,
ya que lo contrario como ocurre en autos ro-
zaria el fraude de ley.

El Tribunal Supremo resuelve la cuestion,
estimando el recurso de casacion y desesti-
mando la demanda presentada por D. Ma-
nuel en base a los siguientes argumentos:

a) Que en el singular “petitum” de la
accion entablada se pide en su primer apar-
tado que “D. Manuel, hijo no matrimonial
de D. José, ostenta desde el dia 15 mayo
1981, fecha del fallecimiento de dicho serior,
la condicion de heredero forzoso del mis-
mo”, y después se agregan otras peticiones
de cardcter sucesorio, sin duda, efecto di-
recto e inmediato de aquella cualidad del
actor como tal “hijo no matrimonial” de...,
esto es, se estd predeterminando o dando
por supuesto ese estado civil del demandan-
te, como fundamento de los demds derechos
asimismo postulados.

b) Essabido, que el estado civil de toda
persona, o cualidad primaria de su propia
individualizacién o identificacion, ha de
constatarse mediante la correspondiente

inscripcion en el Registro Civil, segiin deter-
mina tanto el art. 325 CC como la L 8 de ju-
nio 1957 y su Registro 14 noviembre 1958,
con sus posteriores modificaciones.

¢) FEs bien cierto que aquella cualidad,
“ab initio”, encuentra su viabilidad tras la
reforma de nuestra precedente normativa,
en base a la misma Constitucion Espaniola,
art. 39 y la posterior Ley de Desarrollo de 13
mayo 1981, en virtud de su disp. trans. 8.*
—en lo relativo a los resultados suceso-
rios— por el acertado razonamiento que
efectiia la Sala en su f. j. 4.% y en lo relativo
al reconocimiento del actor como tal hijo
“ilegitimo no natural”, segin la denomina-
cion precedente, de acuerdo con su disp.
trans. 5.°

d) Yesestadisp. trans. 5.% de la Ley la
que encauza la materia al permitir ese reco-
nocimiento sobre quien en la precedente le-
gislacion no podia reconocerse por la san-
cion discriminatoria superada por la supra-
norma comunitaria;, mas habrd de
respetarse lo en aquélla preceptuado, y asi
se establece que ese reconocimiento de un
hijo, ilegitimo no natural segiin la legisla-
cion anterior surtird todos sus efectos
“siempre que resulten ya cumplidos los re-
quisitos que esta ley —la L 13 de mayo de
1981—exige” y que, en el caso de autos se
contienen en lo dispuesto en el art. 123 CC,
es decir, que el reconocimiento del hijo ma-
yor de edad, no producird efectos sin su con-
sentimiento expreso o tdcito”.

e) Que ese reconocimiento en escritura
publica de 2 de enero de 1958, estd disocia-
do del citado consentimiento es evidente,
por cuanto si bien la transitoria habilita la
aptitud de todo hijo “ilegitimo no natural”
para recibir los efectos del acto de acepta-
cion de paternidad de su progenitor al abo-
lirse la normativa discriminatoria, se repite,
para que se integre formalmente ese recono-
cimiento y surta la plenitud de efectos, se
precisa ese consentimiento o acto voluntario
que, en caso alguno, como entiende la Sala
“a quo” se embebe en el mismo plantea-
miento de la accion, porque, segiin el “peti-
tum” transcrito, esa voluntad del actor se
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encamina no a “consentir” su reconoci-
miento sino a que se le reconozcan los dere-
chos sucesorios derivados.

) Se refuerza lo anterior, porque si el
estado civil que, en el sentir del actor, causa
su “ratio petendi”, no puede olvidarse que
el mismo proviene de aquel “reconocimien-
to en escritura publica”, y que ademds no
estd inscrito en el Registro Civil, por lo que
la sancion del art. 120 CC, es ineludible, es
decir, dicha filiacion no matrimonial, solo
quedard determinada legalmente, o por el
reconocimiento ante el encargado del Regis-
tro Civil, en testamento o en otro documento
publico, por resolucion recaida en expedien-
te ante el Registro Civil o por sentencia fir-
me; vias todas que requieren una peticion
expresa del interesado con la observancia
de citado art. 123, bien a través de inscrip-
cion fuera de plazo en el Registro Civil con

la observancia el ap. 3. de la Circular de 2
de junio de 1981, o bien mediante sentencia
judicial tras la accion correspondiente como
paso previo para su posterior inscripcion re-
gistral; y asi conforme al art. 49 Ley de Re-
gistro Civil, el 187 de su Reglamento pres-
cribe terminantemente “no se puede inscri-
bir el reconocimiento de un hijo mayor de
edad sin su consentimiento expreso o tdcito,
la existencia de este iltimo se podrd com-
probar en expediente gubernativo”.

En conclusion, como no se ha formulado
expresamente esta peticion de estado civil,
ni ha precedido, en su caso, el cauce regis-
tral, no es posible acceder a lo solicitado, y
con la acogida del motivo y sin necesidad de
examinar el resto y actuando a tenor del art.
1715,1 3.2 LEC procede desestimar la de-
manda.

2.  RECLAMACION DE PATERNIDAD

2.1. Valoracion de la negativa a someterse a la prueba biolégica.

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

Procede declarar la filiacion extramatrimonial de una menor en ba-
se a la prueba testifical y a la negativa a someterse a la prueba biologica,
sin que tenga naturaleza suficiente para variar el sentido del fallo la ale-
gacion de que el sometimiento a la prueba biolégica pudiera afectar al
propio sentimiento religioso y tradicional de la familia del recurrente,
ni tampoco que sea aplicable al caso el principio de presuncion de ino-
cencia, por existir elementos de conviccion suficientes para declarar la

paternidad reclamada.

ANALISIS DEL CASO

e Por la madre de una menor se interpuso demanda de menor cuantia en la
que solicitaba que se declarase la filiacion extramatrimonial respecto al de-

mandado.
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o ElJuzgado de Primera Instancia nim. 55 de Madrid, el 18 de enero de 1993,
dict6 sentencia estimando integramente la demanda, declarando como pro-
bados los siguientes hechos: A) Desde el mes de agosto de 1987 en que se
entablé conocimiento entre los hoy litigantes surgi6 una relacién amistosa
entre ambos que desemboco en intimidad y mantenimiento de acceso carnal
entre ellos.  B) Consecuencia de dichas relaciones, man-
tenidas no obstante la alejada residencia comin de ambos, naci6 el dia 3 de
diciembre de 1988 la menor. C) El demandado se ha desentendido de sus
obligaciones legales respecto de la menor y la madre de ésta. D) El deman-
dado se ha negado injustificadamente a someterse a la realizacion de las
pruebas bioldgicas.

e La sentencia se bas6 fundamentalmente en la declaracion testifical, y en
segundo lugar en la injustificada negativa por parte del demandado a some-
terse a la prueba bioldgica. Respecto a esta ultima se afirma que “en el
presente caso no puede estimarse justificada ni razonable la invocacion de
un padecimiento coronario, médxime cuando no se desaconseja clinicamente
la realizacién de las pruebas, ni se menciona que pueden determinar algtin
serio riesgo para la salud; ademads, ha de tenerse en cuenta que la negativa,
al margen de la inexistencia al lugar de su practica en el dia sefalado, se
instrumentd no directamente por el demandado sino por su representacion
procesal, habilitada Gnicamente con poder general para pleitos, los que nun-
ca pueden ser portadores de una declaracion de voluntad tan personalisima
que s6lo el otorgamiento de un poder especial en sentido estricto puede su-
plir y justificar...”; igualmente —se afiade—, resplandece que “el propio
informe médico aportado a las actuaciones, resulta que las pretendidas afec-
ciones de impotencia sexual que se dice arrancan de cuatro o cinco afios
atrds, no integran una afirmacién apodictica del profesional médico que lo
elabora, sino que incluye como referencia el paciente, acaso probable pero
no como incontrovertiblemente cierta...”

e Con fecha 17 de enero de 1994 la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
Vigesimosegunda, dict6 sentencia en grado de apelacion desestimando el
recurso de apelacién interpuesto por el demandado. Por la Sala se alude a la
supuesta existencia de que la demanda inicial fue acompanada de la partida
de nacimiento de la menor, en la que se identifica a efectos registrales, s6lo
como padre a una persona llamada Antonio, pero que a ese documento se
une una cinta magnética grabada, haciéndose constar los pormenores de esa
cinta, afirméndose por la Sala a quo “... y esta prueba aunque fue impugna-
da por la otra parte, se ha de entender que ese documento grabado es lo
suficientemente expresivo para darle eficacia probatoria de una situacién
amorosa mantenida en el tiempo, con constantes alusiones a situaciones de
carino, y promesas de futuro...”
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e FEldemandado interpone recurso de casacién que es desestimado por el Tri-

bunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Para impedir la declaracion de pater-
nidad, el demandado aport6 en autos un in-
forme médico emitido por un doctor en Ciru-
gia Cardiovascular, en el que se hace cons-
tar: “claramente y sin ambigiiedad alguna,
que el demandado padece una arteriopatia
que afecta al sector aortoiliaco en forma de
dilatacién aneurismética de la aorta infrare-
nal, trastornos que se plasman en una impo-
tencia sexual. Esas dolencias, y como conse-
cuencia, esa impotencia sexual, vienen pro-
duciéndose aproximadamente desde hace
cuatro afios (como puede verse, con anterio-
ridad a que la actora quedase en cinta)”. Sin
embargo la sentencia de instancia y de apela-
cion estimaron la demanda y declararon su
paternidad. El demandado intenta por via de
recurso de casacién que el Tribunal Supre-
mo valore dicho documento, pero existen di-
versos obstaculos:

a) De caracter procesal. Puesto que co-
mo senala el Tribunal Supremo tal dictamen
hacia referencia a hechos no alegados en la
contestacion a la demanda fue presentado
fuera del periodo probatorio, no fue ratifica-
do ante la presencia judicial, sin que conste
su autenticidad, segiin consta en el propio
escrito del demandado de 27-V-1992, que
reconoce “que con posterioridad al término
de prueba ha llegado a nuestro poder el in-
forme del doctor por lo que es de aplicacion
lo resuelto entre otras en S. de 4-VII-1997,
que decia— “... que si se pretende obtener
una tutela judicial efectiva que evite inde-
fension, serd necesario utilizar todos los me-
dios de prueba que sean pertinentes, logicos
y que se hayan propuesto en el momento pro-
cesal oportuno, como dicen las Sentencias
de esta Sala de 26 de enero de 1990 y de 25
de marzo de 1993...”

b) De caricter sustantivo. En primer lu-
gar, la representacion del recurrente preten-
de que la Sala de Casacién efectie una nue-
va valoracidon del material probatorio de
acuerdo con los criterios del recurrente y que
en esa nueva valoracion se dé especial rele-
vancia al dictamen pericial emitido por el
Doctor de Cirugia que el motivo men-
ciona, cuando dicha valoracién incumbe al
organo a quo. Y en segundo lugar, porque
“pese a haber sido presentado extempord-
neamente y sin previas alegaciones al res-
pecto, el juzgador de primera instancia emi-
te sus consideraciones sobre el “documen-
to” de referencia a efectos de su juicio, y aun
cuando no se explicase por la Sala “a quo”
la apreciacion de dicha prueba documental,
es claro, que la misma se tuvo en cuenta,
porque, la conviccion de la Sala sentencia-
dora, proviene de la apreciacion de la prue-
ba en su conjunto, y no cabe ignorar que ha-
biéndose ratificado en un todo la Sentencia
de apelacion, la argumentacion juridica de
la Sentencia de Primera Instancia, destaca
que en el propio F.J. 3.2 de la misma se valo-
ra dicho informe cuando se hace constar, co-
mo se ha transcrito, que en el propio informe
médico aportado a las actuaciones, “resulta
que las pretendidas afecciones de impoten-
cia sexual...” (y es que la misma literalidad
del asi suscrito en 17-V-1982 es bien signifi-
cativa, al decir: “Juicio Clinico: Se trata de
un paciente con una arteriopatia que afecta
fundamentalmente al sector aorto-iliaco en
forma de dilatacion aneu-
rismdtica de la aorta infrarenal, con zonas
de estrechamientos a nivel de vasos iliacos,
afectando de forma significativa a los vasos
hipogastricos. Los hallazgos arteriogrdficos
concuerdan con la clinica de molestias a ni-
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vel de la region gliitea y de los trastornos de
impotencia sexual que refiere el paciente”).

El demandado justifica que no se sometio
a la prueba bioldgica, ademds de que su sa-
lud no se lo permitiera, porque ello podria
afectar al propio sentimiento religioso y tra-
dicional de la familia y por tanto, se estarian
vulnerando preceptos cons-
titucionales como los articulos 15 (derecho a
una integridad moral) y 18 (derecho al honor
y a la propia imagen, y, sobre todo, a su inti-
midad personal y familiar). El Tribunal Su-
premo argumenta que “ aun cuando pudie-
ran tener un peso especifico “ad intra” en el
comportamiento ético de las personas, sin
embargo, no tienen naturaleza suficiente pa-
ra ser relevantes y variar el sentido del fallo
recurrido”.

Por ultimo, el demandado sostiene que se
ha vulnerado el principio de presuncion de
inocencia contenido en el art. 24 de la Cons-

titucién Espanola, indicando el Tribunal Su-
premo que “en este supuesto concreto, con
independencia, de que ese moédulo de laxitud
enjuiciadora, por su alcance o espectro me-
ramente punitivo, ha de mantenerse, por lo
general, en su marco habitual aplicatorio de
naturaleza penal, y aun en la hipdtesis de su
juego en cualquier otro ordenamiento, como
pudiera ser el civil, en caso alguno, puede
ser proyectada al litigio en el sentido preten-
dido por el motivo, de que esa presuncion de
inocencia, lleva, sin mds, cuando no existen
otros argumentos de descargo, a entender
que no es posible imputar la paternidad pos-
tulada, en tanto en cuanto, no se demuestre
lo contrario, en especial, como acontece en
autos, cuando, si existen elementos de con-
viccion suficientes para declarar la paterni-
dad reclamada; por todo ello, con el rechazo
del motivo, procede desestimar el recurso
con los demds efectos derivados”.

2.2. Investigacion de la paternidad. Inexistencia de negativa a someterse a la

prueba de paternidad.

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

Para que la falta de prdctica de la prueba biologica pueda ser consi-
derada, junto con otras pruebas, como indicio probatorio de la paterni-
dad del demandado, es preciso que la ausencia de prdctica de dicha
prueba sea debida a una negativa del demandado a someterse a la mis-
ma, lo que la Sala considera que no ha ocurrido en el caso presente, pues
el recurrente, ya fallecido al sustanciarse la casacion, en la fecha de tra-
mitacion del proceso tenia 80 afios de edad y se encontraba gravemente

enfermo.

No puede considerarse como prueba suficiente de la paternidad la
exclusiva declaracion de tres o cuatro testigos, todos ellos unidos al de-
mandante por vinculos de parentesco o de amistad intima (entre ellos su
propia madre y una hermana de ésta).
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ANALISIS DEL CASO

e D. Juan promovio contra D. José juicio de menor cuantia en el que solicita-
ba que se dictase sentencia por la que se declare que el demandante es hijo
no matrimonial del demandado.

e La sentencia dictada por el Juzgado de instancia estimé integramente la de-
manda.

e La Audiencia Provincial de Salamanca, en grado de apelacidn, dict6 senten-
cia confirmando la de instancia que declaraba que el demandante D. Juan es
hijo no matrimonial del demandado D. José y condena a éste a estar y pasar
por dicha declaracién con todas las consecuencias juridicas inherentes a la
misma. La sentencia basa su pronunciamiento estimatorio de la demanda en
que no aparece probado que, en la fecha de concepcion del demandante, la
madre de éste hubiera tenido relacion sexual con ninguna otra persona y en
que existe la probabilidad de que tuviera acceso carnal con el demandado en
dicha fecha, con base en lo cual exclusivamente, unido a la que dice fue
negativa de dicho demandado a someterse a la prueba bioldgica, declara
que éste es el padre del demandante.

e Por el demandado D. José, se interpuso recurso de casacion. Durante la tra-
mitacién del mismo se produjo el fallecimiento de D. José, siendo sustitui-
do, en calidad de recurrente, por su hijo D. Domingo. El Tribunal Supremo
estimo el recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Declarada la paternidad del demandado
en la sentencia de instancia y confirmada por
la Audiencia Provincial el recurrente en ca-
sacion entre otras alega dos cuestiones fun-
damentales, la primera relacionada con la
falta de requerimiento personal para la préc-
tica de la prueba bioldgica y en segundo lu-
gar, la ausencia de pruebas para tal declara-
cion.

1. El requerimiento al demandado
para someterse a la prueba biolégi-
ca.

Es bien conocida la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en cuanto a que la negati-
va a someterse a la practica de la prueba bio-

16gica sera considerada como un indicio im-
portante que, en unién de otras pruebas, po-
dra determinar la declaracién de paternidad.
Abhora bien, una cuestiéon fundamental rela-
cionada con la negativa a la practica de dicha
prueba, es la relativa a los requisitos que de-
be reunir el requerimiento para poder enten-
der que el demandado se niega a ella. En
principio dicho reque-
rimiento debe ser personal, es decir, no es
procedente efectuarlo en la persona del pro-
curador personado en autos, y en el presente
caso no existio tal requerimiento. En efecto,
como sefiala el Tribunal Supremo “para que
la falta de prdctica de la prueba biolégica
pueda ser considerada como indicio proba-
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torio, junto con otras pruebas, acerca de la
paternidad del demandado, se requiere que
esa no prdctica de la prueba bioldgica sea
debida a una negativa del demandado a so-
meterse a la misma, lo que no ha ocurrido en
el presente supuesto litigioso, pues el de-
mandado D. José, que en la fecha de trami-
tacion del proceso tenia ochenta arnios de
edad (nacio el 18 de enero de 1913) y se en-
contraba gravemente enfermo, hasta el ex-
tremo de que ni siquiera se le pudo practicar
la prueba de confesion judicial, ni fue reque-
rido personalmente para la prdctica de la
prueba biolégica, ni mucho menos se nego a
someterse a la prdctica de la misma”.

2. Ausencia de pruebas para declarar
la paternidad.

Habiéndose dejado sin efecto las conse-
cuencias de la supuesta negativa a someterse
a la pruebas bioldgicas, no queda més op-
cion que acreditar la paternidad a través de
otros medios de prueba. El demandado insis-
te en que no existen tales pruebas y por tanto
discrepa de las sentencias impugnadas. El
Tribunal Supremo, analizando nuevamente

las pruebas sefiala que “El motivo también
ha de ser estimado, ya que tratandose en es-
te proceso de la biisqueda, en la medida de
lo posible, de la verdad material, y teniendo
en cuenta, como ya se ha dicho, que el de-
mandado, por su avanzada edad y la grave
enfermedad que padecia (incluso con de-
mencia senil), no se nego a someterse a la
prdctica de la prueba bioldgica, no puede
considerarse como prueba suficiente de la
paternidad del mismo con respecto al de-
mandante la mera afirmacion que, con base
exclusiva en las declaraciones de tres o cua-
tro testigos, todos ellos unidos al demandan-
te por vinculos de parentesco o de amistad
intima (entre ellos su propia madre y una
hermana de ésta), hace la sentencia recurri-
da en el tinico y exclusivo sentido de consi-
derar que existe la posibilidad de que, hace
mds de sesenta anos, el demandado hubiera
tenido acceso carnal con la madre del de-
mandado, que pudo haber sido la determi-
nante del nacimiento de éste, que tuvo lugar
el dia 1 de agosto de 1933, sin que exista al
respecto, ninguna otra clase de prueba, ni
documental o grdfica, ni de ningiin otro tipo,
salvo la muy dudosa testifical anteriormente
dicha”.

2.3. Reclamacion de paternidad. Declaracion en base a prueba indiciaria.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 13 de marzo de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Para la declaracién de paternidad deben concurrir la cohabitacion
sexual necesaria y suficiente para la procreacion y la negativa obstruc-
cionista e injustificada del demandado a la prdctica de las pruebas biélo-

go-hematologicas.

ANALISIS DEL CASO

e D.* Maria Jesus inst6 contra D. Pascual demanda de juicio de menor cuan-
tia en la que terminaba suplicando al Juzgado que se dictase sentencia por la
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que se declare que la actora es hija del demandado y ordene en consecuen-
cia las correspondientes modificaciones en el Registro Civil donde se halla
inscrito el nacimiento.

El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 1 de Ejea de los Caballeros, dict6 sentencia
estimando la demanda.

En grado de apelacion la seccion segunda de la Audiencia Provincial de
Zaragoza dictd sentencia el 15 de diciembre de 1993, estimando el recurso
interpuesto por el demandado y revocando la sentencia de instancia, deses-
timo la demanda.

D.? Maria Jests, interpuso recurso de casacion que fue estimado por el Tri-
bunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Es reiterada la doctrina del Tribunal Su-
premo respecto a la practica de la prueba
bioldgica en los procedimientos de paterni-
dad:

a) No puede imponerse a una persona
por la fuerza la toma de muestras de sangre
para la practica de la prueba de la paternidad,
ni puede ser fisicamente obligada a ello, ya
que dicha accién iria contra los derechos
fundamentales a la integridad fisica y moral
asi como al de libertad de la persona; todo
ello sin perjuicio de las consecuencias 16gi-
cas que haya lugar a deducir de tal negativa
(SS de 14 de noviembre de 1987, 14 de julio
de 1988 como las mas significativas entre
muchas).

b) La negativa a sufrir dicha préctica
probatoria nunca podra estimarse para la
parte requerida como una ficta confessio,
sino que tnicamente significa un indicio va-
lioso que conjugado con otros elementos
probatorios obrantes en autos, pudieran per-
mitir llegar a la declaracion de paternidad
pretendida (SS de 23 de septiembre y 3 de
diciembre de 1988).

Ante la ausencia de una prueba bioldgica
de paternidad, debe entrar en juego lo que
establece el articulo 135 del Cédigo Civil, es
decir, podra declararse la filiacion en base a
los hechos de los que se infiera la misma.

En el presente caso, habiéndose negado el
demandado a la préctica de la prueba biol6-
gica, la Audiencia Provincial entendié que
de las demés pruebas no podia deducirse la
paternidad. Sin embargo, el Tribunal Supre-
mo llega a un resultado distinto, para lo cual
sienta las siguientes premisas:

a) Una negativa injustificada del de-
mandado a permitir la extraccion de sangre

para proceder a la prdctica de la prueba he-
matologica de la paternidad.

b) Que la madre de la actora en la épo-
ca de la concepcion de la misma desempeiia-
ba funciones domésticas en casa del deman-
dado.

¢) Que después del nacimiento de la ac-
tora, se querella por estupro doméstico con-
tra el demandado, que se archivé por causa
de una renuncia de la parte querellante a
ejercitar la accion penal —en aquella época
era un delito privado— ante la Audiencia
Provincial.

d) El convencimiento popular en una
pequeiia localidad de la relacion paterno-fi-
lial puesto en cuestion.

Pues bien, dichos datos son base o premi-
sa suficiente, con una deduccion logica ade-
cuada, para llegar a la conclusion de la pa-
ternidad del demandado respecto la actora.
Sobre todo cuando la doctrina cientifica ac-
tual tiene declarado que bastaria una sola
relacion sexual para la generacion de la que
puede inferirse la filiacion, y cuando ade-
mds el nacimiento surge en el tiempo idoneo.

Con todo lo anterior se han completado
los requisitos que exige la jurisprudencia
pacifica y consolidada de esta Sala, que es-
tablece que para la declaracion de paterni-
dad deben concurrir: la cohabitacion sexual
necesaria y suficiente para la procreacion y
la negativa obstruccionista e injustificada
del demandado a la prdctica de las pruebas
bisclogo-hematoldgicas (SS 10y 27 de junio
y 14 de noviembre de 1987, 26 de mayoy 7
de diciembre de 1988, 5 de abril de 1990, 5
de octubre de 1992, 20 de octubre de 1993,
16 de julio de 1994 y 4 de julio de 1996, en-
tre otras).
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2.4. Reclamacion e impugnacion de paternidad. Legitimacion del padre biolo-

gico no matrimonial para solicitar el reconocimiento de la filiacion y la
impugnacion de la que consta en el registro.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 14 de abril de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

El progenitor no matrimonial puede acogerse a lo establecido en el
art. 134 del Cédigo Civil, circunstancia que viene avalada por el princi-
pio de veracidad biolégica o en el de posesion de estado del hijo como
no matrimonial para hacerle coincidir asi con la realidad sociologica.

ANALISIS DEL CASO

D.? Almudena y D. Manuel promovieron juicio declarativo de menor cuan-
tia contra D. Pablo sobre reclamacion de paternidad no matrimonial de D.
Manuel, concurrente con la impugnatoria de la matrimonial que consta en el
Registro Civil, respecto al menor Pablo.

Con fecha 1 de diciembre de 1994, el Juzgado de 1.* Instancia nim. 48 de
Madrid, declaré que el menor era hijo de los actores, y, en su consecuencia,
procedia realizar las correspondientes modificaciones en el Registro Civil
de Madrid

El 19 de Diciembre de 1995, la Sec. 22.2 de la AP de Madrid, dict6 senten-
cia en grado de apelacién confirmando la sentencia al estimar acreditados
los hechos que siguen: D. Pablo y D.? Almudena contrajeron matrimonio el
4 de abril de 1981, durante el tiempo en que estuvo vigente el matrimonio,
la esposa mantuvo relaciones sexuales con D. Manuel, fruto de las cuales
fue el hijo que naci6 el 18 de marzo de 1985, que fue inscrito en el Registro
Civil como Pablo, posteriormente se produjo la separacion entre el matri-
monio referido y pericialmente se informé en el sentido de que la paterni-
dad biolégica de D. Manuel con respecto al menor expresado es paternidad
practicamente probada, y que la inclusion de la paternidad en los términos
reflejados en el informe, supone la exclusién de otro presunto padre.

D. Pablo interpuso recurso de casacidn que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La redaccion de los articulos del Cédigo
Civil relativos a la filiacién en cuanto a la le-
gitimacion para la reclamacién e impugna-
cion de la paternidad, es sin duda confusa y
ello ha provocado numerosos problemas
procesales. En esta sentencia se abordan tres
aspectos relacionados con ello: legitimacion
del padre biol6gico no matrimonial para re-
clamar e impugnar la filiacién del hijo, la
falta de litisconsorcio activo necesario de la
madre y la falta de litisconsorcio pasivo ne-
cesario del padre bioldgico.

1. Legitimacion del padre biologico
no matrimonial para reclamar la
paternidad y a su vez impugnar la
que consta en el Registro Civil.

Si nos atenemos al texto de los preceptos
del Cédigo Civil y a los comentarios de la
doctrina podemos comprobar las escasas po-
sibilidades que tiene este padre bioldgico pa-
ra impugnar la filiacion matrimonial que
consta en el Registro Civil. Sin embargo, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo dando
una interpretacion amplia a estos articulos
otorga dicha legitimacion. En el presente su-
puesto se analiza este tema, seiialando nues-
tro mas alto tribunal: “Atendiendo a la lite-
ralidad de los arts. 131 y 134 del texto sus-
tantivo, parece desprenderse una cierta
contradiccion entre ellos, pero la aparente
antinomia entre unoy otro precepto como ya
quedé razonado en la S 23 de febrero de
1990 ‘ha de resolverse en el sentido de dar
una interpretacion amplia al segundo, hasta
el punto de catalogarle como verdadera ex-
cepcion del primero, ya que el art. 134, cu-
yos términos de redaccion son bien explici-
tos y no dejan lugar a dudas, permite la im-
pugnacion de la filiacion contra-
dictoria en todo caso, permitiendo colegir
que siempre que la accion de reclamacion se
ejercite por el hijo o el progenitor, es factible
la impugnacion de una filiacion contra-
dictoria ya determinada, conviniendo en

que el progenitor no matrimonial puede aco-
gerse a lo establecido en el art. 134, lo que
viene avalado por el principio de veracidad
bioldgica o en el de posesion de estado del
hijo como no matrimonial para hacerle
coincidir asi con la realidad socioldgica’, y
semejante declaracion y orientacion juris-
prudencial se encuentra en linea con la ex-
presada en igual sentido en las sentencias,
entre otras, de fechas 5 de noviembre de
1987; 3 de junio de 1988; 19 de enero de
1990 y 17 de marzo de 1995”.

Aplicando esta doctrina al supuesto de
autos, concluye el Tribunal Supremo que
“D. Manuel, en su calidad de padre biologi-
co del menor registralmente inscrito como
Pablo, se encontraba legitimado para ac-
cionar del modo que lo hizo en la demanda
inicial”.

2. Falta de legitimaciéon de la madre
para instar en nombre del hijo el
procedimiento de impugnacion.

El recurrente plantea esta cuestion habida
cuenta que €l también ostenta la representa-
cién del hijo en virtud de lo establecido en el
art. 154 del CC. En este sentido, el Tribunal
Supremo entiende que “aunque cupiera
comprender la posible colision o contrapo-
sicion de intereses que concurren al caso de
autos y la no menos posibilidad de reproches
que pudiera merecer la conducta de la ma-
dre en el terreno moral o ético como se
apunta en la sentencia recurrida, es induda-
ble que no cabe desconocer su condicion de

r o -
genitora del menor, ni impedir, por ende, su
derecho a ejercitar la accion prevenida en el
art. 134 CC, bastando esto, de por si y sin
necesidad de mayores razonamientos, en or-
den a entender que la sefiora dicha tenia ple-
na legitimacion para promover la meritada
accion, sin tener que acudir al mecanismo
de la legitimacion por sustitucioén o en bene-
ficio del menor, como se pretende por el re-
currente”.
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3. Falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio.

Entiende el recurrente que al no tener el
supuesto padre bioldgico legitimacion para
impugnar la paternidad, para que la accion
acumulada de reclamacién pueda tramitarse
serd necesario que el supuesto padre biol6gi-
co figure como demandado, pues en caso
contrario existird falta de litisconsorcio pasi-
Vo necesario y estard mal constituida la rela-
cién juridico procesal. La circunstancia de
haberse desestimado el primer motivo de
impugnacion relativo a la falta de legitima-
cion activa del padre bioldgico tiene como
ineludible consecuencia que este nuevo mo-
tivo también sea desestimado, puesto que,
como senala el Tribunal Supremo “si la rela-
cion juridico-procesal de la parte actora,
quedo vdalidamente confi-
gurada y D. Manuel se encontraba legitima-
do para interponer la demanda sobre recla-
macion de paternidad o filiacion, no resulta
admisible pretender que al mismo corres-
pondiera, a la vez, la legitimacion pasiva

para figurar como demandado, lo cual, su-
pondria conducir al absurdo la figura del li-
tisconsorcio pasivo, lo que determina, como
se decia, el fracaso del motivo que ahora nos
ocupa”.

Por ltimo, el recurrente alega un motivo
tipico en estos procedimientos: la vulnera-
cién del derecho al honor y a la intimidad.
En estos supuestos el Tribunal Supremo rei-
teradamente senala que “La sentencia no in-
fringe el derecho al honor o a la intimidad
de D. Pablo (art. 18.1 CE), ni, tampoco, el
constitucional art. 39 sino que se aplica de
acuerdo con lo que disponen las leyes que lo
desarrollan, en lo que a la reclamacion de la
filiacion y a la im-
pugnacion de la paternidad contradictoria
se refiere, y entender lo contrario, supondria
negar la existencia de las acciones que so-
bre reclamacion de filiacion se regulan en
los arts. 131y ss. CC, especialmente, la con-
templada en el art. 134 y de aqui, que, sin
requerir de mayores reflexiones, proceda el
decaimiento del motivo por la ausencia de la
infraccion hecha valer en el mismo”.

3. IMPUGNACION DE PATERNIDAD

3.1. Reclamacion e impugnacion de paternidad. Legitimacion del progenitor
no matrimonial sin posesion de estado.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 30 de marzo de 1998
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete

El progenitor no matrimonial sin posesion de estado tiene legitima-
cion para reclamar la filiacion del hijo en una interpretacion extensiva
del art. 134 en relacion con el art. 133, ambos del Codigo Civil. El ejerci-
cio de dicha accion de reclamacion implicitamente supone también el
ejercicio concurrente de impugnacion de la filiacion que se pretende.
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ANALISIS DEL CASO

D. Andrés presenté demanda de menor cuantia sobre reconocimiento de
filiacion extramatrimonial contra D.? Yolanda (madre biolégica) y D. Fran-
cisco (padre segin el Registro Civil).

e Con fecha 23 de marzo de 1993, se dictd sentencia por el juzgado de Instan-
cia desestimando integramente la demanda.

e Con fecha 24 de enero de 1994, la Audiencia Provincial de Mélaga, en gra-
do de apelacion, desestimé el recurso confirmando la sentencia dictada en
instancia.

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

Supremo, acordandose reponer las actuaciones al momento en el que se

produjo la infraccion de no admitir en segunda instancia la practica de la

prueba bioldgica.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Desestimada la demanda de reclamacién
e impugnacién de la paternidad en la instan-
cia, y solicitada la prueba bioldgica en se-
gunda instancia, la Audiencia Provincial de-
niega el recibimiento a prueba en base a que
la reclamacién de la paternidad se ejercita
por un pretendido padre extramatrimonial
sin posesion de estado. El razonamiento juri-
dico de la Audiencia Provincial para denegar
la practica de la prueba bioldgica lleva direc-
tamente al Tribunal Supremo a analizar la le-
gitimacion del padre bioldgico sefialando al
respecto que “la denegacion del recibimien-
to a prueba en la segunda instancia se apoya
en el argumento erroneo de que la reclama-
cion de la paternidad se ejercita por un pre-
tendido padre extramatrimonial, sin pose-
sion de estado, sin tomar en consideracion
que la jurisprudencia de esta Sala ha tendi-
do a la ampliacion de la legitimacion activa
hacia el progenitor:

— Sentencia de 24 de junio de 1996: La
interpretacion sistemdtica, extiende al pro-
genitor, aun en casos, en que no haya “pose-
sion de estado” el ejercicio de la accion de

reclamacion de la filiacion no matrimonial.
La jurisprudencia de esta Sala ha contra-
puesto asi una mera version literalista con
otra mds flexible y amplia que es la acepta-
da.

— Sentencia de 8 de julio de 1991: Pare-
ce ser que esa interpretacion literal por el
juego de los articulos 134 y 133 demuestran
que el 133 es una excepcion que taxativa-
mente cierra la posibilidad de ejercicio de la
accion de filiacion matrimonial cuando falte
la respectiva posesion de estado, en cuyo ca-
so, exclusivamente, corresponderd al hijo
durante toda su vida; mas frente a esa ver-
sion literalista, puede hasta compartirse la
version mds flexible de que la regla general
al no especificar nada en contrario, del arti-
culo 134, que habla que esa sancién opera
en todo caso, posibilita que, cuando se ejer-
cite la accion de reclamacion conforme a los
articulos anteriores, por el hijo o por el pro-
genitor, se permitird la impugnacion de la fi-
liacion contradictoria, esto es, como entien-
de cierto sector de la doctrina, si se estd le-
gitimado para impugnar, en todo caso, la
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filiacion contradictoria, también esta im-
pugnacion condicionard la habilitacion pa-
ra que se pueda ejercitar la accion de recla-
macion y, por supuesto, cabe admitir la pre-
valencia de este articulo 134 sobre el
sentido restrictor de los antes referenciados
en punto al articulo 133; que de consiguien-
te, si por el juego de este articulo 134 en re-
lacion con el 113.2.4 el ejercicio de la ac-
cion de reclamacion conlleva necesaria-
mente a reajustar la filiacion contradictoria,
en la idea de que si se reclama una de esta
clase que pugne con la preexistente, es pre-
ciso, asimismo, impugnar esta otra, cabe en-
tender que el ejercicio de dicha accién de re-
clamacion implicitamente supone también
el ejercicio de la accion concurrente de im-
pugnacion de la filiacion que se pretende, y
que por lo tanto, por esa flexibilidad, es pre-
dicable la legitimacion del progenitor de re-
clamacion de filiacion no matrimonial en
mor del articulo 134.

— Sentencias de 19 de enero y 23 de fe-
brero de 1990: “La aparente antinomia en-
tre los articulos 131 y 134 del Codigo civil,
ha de resolverse en el sentido de dar una in-
terpretacion amplia 'y de cobertura a este iil-
timo hasta el punto de catalogarlo como ver-
dadera excepcion al primero, ya que el pro-
pio articulo 134 permite la impugnacion de
la filiacion contradictoria en todo caso, ex-
presion esta tan elocuente, que permite cole-
gir que siempre que la accion de reclama-
cion se ejercite por el hijo o el progenitor, es
factible la impugnacion de una filiacion
contradictoria ya determinada, conviniendo
asi en la tesis favorable a que el progenitor
no matrimonial pueda acogerse a lo estable-
cido en el articulo 134, deviniendo avalada
por el principio de verdad biologica o en el
de posesion de estado del hijo como no ma-
trimonial para coincidir asi con la realidad
sociologica. Esta tesis de la legitimacion del
padre no matrimonial ha sido consagrada
ya por la doctrina de esta Sala en su Senten-
cia de 5 de noviembre de 1987, al entender

que si se parte de la reconocida doctrina que
configura la legitimacién no sélo para el
proceso, sino para la titularidad de la ac-
cion en defensa de un interés protegible, es
indudable que este interés existe, como in-
terés legitimo, protegido por la Constitucion
Espaiiola, conforme a esos postulados, re-
sulta evidente la legitimacion del padre bio-
logico, que le niega la sentencia de instan-
cia”.

En base a lo anterior, el Tribunal Supremo
acuerda que se repongan las actuaciones al
momento en que se solicit la practica de la
prueba en segunda instancia, ya que segin
todos los datos obrantes en las actuaciones,
la misma fue dificultada durante la primera
instancia, pese a su pertinencia y utilidad y
solicitada, en momento procesal habil de
nuevo su préctica, en la segunda instancia,
debi6 accederse a ello, para agotar todos los
medios posibles con el fin de valorar adecua-
damente la negativa sin que pueda alegarse
como excusa “que no existe en nuestra legis-
laciéon medio seguro que imponga el someti-
miento a ella”, especialmente, a raiz de la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 17
de enero de 1994 que establece que la dicha
prueba no vulnera los derechos fundamenta-
les a la intimidad y a la integridad fisica
cuando se cumplen los requisitos que esta-
blece y, que se dan en el caso de autos. Es
cierto que no puede compelerse por medio
del empleo de la fuerza a que se practique la
prueba, pero si, a advertir, con los apercibi-
mientos de rigor sobre las consecuencias que
pueden derivarse de la negativa, pues, aun-
que no se trate de equiparar dicha negativa a
una ficta confessio, se convierte en el mas
valioso indicio que junto con otros permiten
fundar la conviccion del juzgador a favor de
la paternidad, sin que estos otros indicios
tengan que ser pruebas “contundentes” (si
asi fuera sobraria la prueba bioldgica) sino
indicios serios de convivencia o relaciones
sexuales entre la pareja al tiempo de la con-
cepcion.
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I11.

1.1.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

DISPOSICION DE BIENES

Régimen economico de comunidad de bienes (Alemania). Accion de nuli-
dad de contrato de compraventa por falta de intervencion de uno de los
conyuges.

Tribunal Supremo. Sala Primera. Sentencia de 27 de febrero de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.

La legitimacion activa en el ejercicio de una accioén de anulabilidad
sobre disposicion de bienes por uno de los conyuges pertenecientes a la
comunidad matrimonial, corresponde al cényuge que no dio el consenti-
miento y en principio el otro conyuge deberia ser demandado en el pro-
cedimiento. No obstante, es innecesario traer al pleito a aquellas perso-
nas que han mostrado de manera formal y fehaciente su aquiescencia a
determinados reconocimientos que de ellos pretendian.

Las capitulaciones matrimoniales no inscritas no pueden afectar a
terceros de acuerdo con el art. 1412.1 del CC alemdn segiin el cual
“cuando los conyuges hubieren excluido o modificado el régimen legal
de bienes, podrdn, en virtud de ello y frente a un tercero, aducir objecio-
nes a un negocio juridico celebrado entre uno de ellos y el tercero tinica-
mente si las capitulaciones matrimoniales han quedado inscritas en el
registro de régimen de bienes del Juzgado local competente”.

ANALISIS DEL CASO

Los esposos Otto y Helga presentaron demanda de juicio de menor cuantia
contra Ana, la entidad mercantil Promociones U., Gianni, Oscar, solicitan-
do que se declare que los actores son los tnicos y exclusivos propietarios
del chalet “Casa A.” y la nulidad de la aportacién de dicha finca otorgada
por Otto a favor de la entidad Promociones U., y de la escritura de opcion de
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compra de acciones otorgada por Otto a favor de Ana y que a costa de los
demandados se proceda a cancelar los asientos e inscripciones registrales
que se anulen y a efectuar toma de razon en los protocolos notariales donde
obren las matrices de las escrituras anuladas.

e Los actores fundamentan juridicamente su causa de pedir en: 1.° Que es
causa de nulidad radical de las escrituras la falta de consentimiento de Hel-
ga en el otorgamiento de las escrituras, puesto que los esposos demandan-
tes, de nacionalidad alemana, suscribieron antes de dichas escrituras un
contrato matrimonial, en el que optaron por el régimen matrimonial de co-
munidad de bienes, acordando que todos los bienes del matrimonio serian
comunes y que los actos de disposicién de los bienes matrimoniales s6lo
podrian hacerse conjuntamente mediante la intervencién de ambos esposos;
2.2 Que la nulidad de la aportacion del chalet a la sociedad Promociones U.,
y la opcién de venta de las acciones a favor de Ana, otorgadas ambas por
Otto, viene también determinada porque ambos contratos son simulados y
realmente carecen de verdadero objeto y de causa juridica que los justifique
legalmente.

e Eljuzgado de 1. Instancia nim. uno de Marbella dict6 sentencia estimato-
ria de la demanda.

e [En grado de apelacion, la seccion 5.% de la Audiencia Provincial de Malaga,
estimo6 parcialmente el recurso interpuesto por los demandados, en el senti-
do de estimar la excepcion de falta de legitimacion activa de Otto en cuanto
a la accién ejercitada junto con la codemandante Helga, asi como la de falta
de litisconsorcio pasivo necesario respecto a la ejercitada por €sta y en con-
secuencia cinendo el fallo a la accién de nulidad por simulacion interpuesta
por el demandante Otto, confirmar el dictado en su dia, y declarando nula la
transmision del inmueble que se describe en la demanda asi como de todos
aquellos titulos y escrituras consecuencia de la misma, condenando a las
partes a devolverse reciprocamente las cosas que hubieren sido materia del
contrato, asi como sus frutos e intereses.

o Tanto los actores como los demandados interpusieron recursos de casacion,
que fueron estimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Iniciado por los esposos conjuntamente 1. Falta de litisconsorcio pasivo nece-
un procedimiento declarativo para pedir la sario del esposo de la actora.
nulidad de dos escrituras publicas por simu-
lacidn, en lo que aqui nos interesa, vamos a El recurrente entiende que si la esposa ha
destacar dos cuestiones: una de caracter pro-  ejercitado la accion de nulidad del negocio
cesal y otra de caricter sustantivo. dispositivo efectuado por su esposo sin su
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consentimiento, es evidente que este ultimo
no puede ser codemandante, teniendo en
cuenta que segln ha establecido el TS en S
19 de julio de 1993, y las que ésta cita, cuan-
do se interpone la accién de nulidad de un
contrato oneroso de un bien de la comunidad
matrimonial, inicamente podra interponerla
el conyuge cuyo consentimiento se ha omiti-
do, y nunca el conyuge que otorgd el contra-
to, el cual deberd ser llamado al litigio como
parte demandada, ya que en caso contrario,
esto es, si el esposo figura como demandan-
te, se le estaria confiriendo una accion de nu-
lidad cuando carece de ella.

El Tribunal Supremo sefiala al respecto
que “Indiscutible la doctrina que se cita con-
tenida en la Sentencia de esta Sala de 19 de
julio de 1993, es asimismo doctrina juris-
prudencial la recogida en la S 25 de febrero
de 1966 segiin la cual ‘si bien es verdad que
el presupuesto procesal del litisconsorcio
pasivo necesario, obliga a avocar a juicio a
todos los interesados en la relacion juridica
material que es objeto de debate judicial y
que de alguna manera han de quedar afecta-
dos por la resolucion que se dicte, sin em-
bargo no tiene ese alcance absoluto que pro-
pugna el recurrente, porque resulta de toda
evidencia la innecesariedad de traer al plei-
to a aquellas personas que, aun estando im-
plicadas en la relacion juridico-material,
han demostrado ya de manera formaly feha-
ciente, su aquiescencia a determinados re-
conocimientos que de ellos se pretendia,
aunque tal aquiescencia hubiera sido pacta-
da antes y fuera del proceso, pues la coloca-
ria en la incomoda situacion de tener que so-
portar los desagradables efectos de la rebel-
dia si no se personaban o les ponia en riesgo
de tener que pagar las costas, si se persona-
ban y ratificaban aquel reconocimiento y
ello se interpretaba como un simple allana-
miento a la demanda’.

Esta doctrina es ratificada en S 25 de ju-
nio de 1976 a cuyo tenor ‘este Tribunal, ins-
pirdndose en lo declarado en la S 8 de mayo
de 1963, recaida en un recurso de injusticia
notoria, tiene también establecido que es in-
necesario traer al pleito a aquellas personas

que, aun estando implicadas en la relacion
juridico-material, han demostrado de mane-
ra formal y fehaciente su aquiescencia a de-
terminados reconocimientos que de ellos
pretendian, aunque tal aquiescencia hubie-
ra sido prestada antes y fuera del proceso en
un acto de conciliacién celebrado con ave-
nencia (S 25 de febrero de 1966, confirmada
por la de 28 de diciembre de 1973), excep-
cion que concurre en el presente caso’.

Doctrina que aplicada al supuesto litigio-
so determina el rechazo de la excepcion de
litisconsorcio pasivo alegada, pues figuran-
do el marido como demandante, si bien ha
de negdrsele legitimacion para ejercitar la
accion de anulabilidad del acto dispositivo
por falta de consentimiento de su esposa, su
presencia en el procedimiento es muestra de
su aquietamiento a la pretension de anulabi-
lidad ejercitada por la esposa por lo que no
era necesaria su llamada al pleito en con-
cepto de demandado sin que la sentencia, en
caso de declaracion de nulidad, haya de
contener un pronunciamiento condenatorio
para el marido ya que vendria obligado a
soportar la nulidad en razén al consenti-
miento manifestado a la accion ejercitada
por su esposa.”

2. Nulidad de la disposicion de los bie-
nes por falta de consentimiento de
la esposa.

Ha quedado acreditado en autos que el
contrato matrimonial celebrado por los es-
posos D. Otto y D.? Helga ante el Notario de
Munich (Alemania) el dia 11 de diciembre
de 1986 por el que establecieron régimen de
comunidad de bienes no tuvo acceso, por vo-
luntad de los conyuges manifestada en el
contrato, al Registro de Régimen de Bienes
alemdan ni tampoco al registro de la Propie-
dad espafiol en que estaba inscrita la finca a
que se refieren los contratos en cuestion a
nombre del esposo; no constando que éste
manifestase a las otras partes la existencia de
dicho régimen matrimonial ni que éstas hu-
biesen tenido conocimiento del citado régi-
men econdmico matrimonial; por ello “tales
capitulaciones no pueden afectar a terceros
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de acuerdo con el art. 1412.1 CC alemdn se-
guin el cual «cuando los conyuges hubieren
excluido o modificado el régimen legal de
bienes, podrdn, en virtud de ello y frente a un
tercero, aducir objeciones a un negocio juri-
dico celebrado entre uno de ellos y el tercero
tinicamente si las capitulaciones matrimo-
niales han quedado inscritas en el registro
de régimen de bienes del Juzgado local com-
petente o si eran conocidas por el tercero en

el momento de celebrarse dicho negocio ju-
ridico»; precepto de andlogo contenido al
art. 34 LH en cuanto extiende la fe publica
registral a quien contrata con el que en el
Registro aparece con facultades dispositivas
sobre el bien inscrito. En consecuencia pro-
cede la desestimacion de la demanda en
cuanto a la accion de anulabilidad por falta
del consentimiento de la esposa al negocio
transmisivo realizado por el marido”.

2. RESPONSABILIDAD POR DEUDAS PRIVATIVAS Y

GANANCIALES

2.1. Responsabilidad por deudas de uno solo de los conyuges.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 7 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

De las deudas que se generen por uno solo de los cényuges en el
periodo en el que la sociedad de gananciales estd disuelta pero aiin no
liquidada, responden tinicamente los bienes privativos de éste, sin que
puedan resultar afectados los bienes adquiridos por el conyuge no deu-
dor con posterioridad a dicha liquidacion.

ANALISIS DEL CASO

e D. Maria del Carmen y D. Juan contrajeron matrimonio en 1974, bajo el
régimen legal de gananciales. En 30 de agosto de 1983 otorgaron capitula-
ciones matrimoniales que se inscribieron en el Registro Civil en el mes de
octubre de 1983, adoptando el régimen econdmico matrimonial de separa-
cion de bienes, sin que en ningin momento procedieran a la liquidacion de

la sociedad de gananciales.

e Por escritura publica de 30 de octubre de 1987 D.? Maria del Carmen adqui-
ri6 un inmueble sito en Sierra Nevada, inscribiéndose el 14 de junio de 1988
en el Registro de la Propiedad a favor de D.* Maria del Carmen, con el
caricter de presuntivamente ganancial.
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e Desde 1982 hasta 1985 D. Juan fue titular de un taller de reparacion de
vehiculos de motor, librandose contra €l por la Tesoreria General de la Se-
guridad Social (TGSS) certificacion de descubiertos por el mes de marzo de
1982, ano 1983 completo, afio 1984 completo y enero, mayo de 1985, tra-
bandose embargo sobre la finca antes aludida, anotdndose preventivamente
en el Registro el 22 de octubre de 1990.

e D.? Maria del Carmen, formulé demanda de terceria de dominio contra la
TGSS, y contra D. Juan, en la que solicitaba que se declarase que el inmue-
ble objeto de embargo es de su exclusiva propiedad, debiendo alcanzarse el
mismo.

e Fljuzgado de Primera Instancia nim. 9 de los de Granada, dict6 sentencia
el 6 de marzo de 1992, desestimando la demanda de terceria de dominio.

e FEn grado de apelacién, la Seccidon Tercera de la Audiencia Provincial de
Granada, dict6 Sentencia el 15 de septiembre de 1993, revocando la senten-
cia recurrida y estimando la demanda, declarando que el inmueble es pro-
piedad exclusiva de la parte actora.

o LaTGSS interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion debatida en el presente recur-
so no es otra que determinar la responsabili-
dad de los bienes de los conyuges por las
deudas de uno de ellos contraida en el perio-
do en el que la sociedad de gananciales esta-
ba disuelta pero atn no liquidada, lo que nos
lleva a analizar el régimen juridico de la lla-
mada sociedad postganancial.

1. Régimen juridico de la sociedad de
gananciales en liquidacion.

Con cita de las sentencias de 21 de no-
viembre de 1987, 8 de octubre de 1990y 17
de febrero de 1992 seiiala el Tribunal Supre-
mo que “durante el periodo intermedio entre
la disolucion (por muerte de uno de los con-
yuges o por cualquier otra causa) de la so-
ciedad de gananciales y la definitiva liqui-
dacion de la misma surge una comunidad
post-matrimonial sobre la antigua masa ga-
nancial, cuyo régimen ya no puede ser el de

la sociedad de gananciales, sino el de cual-
quier conjunto de bienes en cotitularidad or-
dinaria, en la que cada comunero (conyuge
supérstite y herederos del premuerto en caso
de disolucion por muerte, o ambos conyuges
si la causa de disolucion) ostenta una cuota
abstracta sobre el —totum— ganancial (co-
mo ocurre en la comunidad hereditaria an-
tes de la particion de la herencia), pero no
una cuota concreta sobre cada uno de los
bienes integrantes del mismo, cuya cuota
abstracta subsistird mientras perviva la ex-
presada comunidad post-matrimonial y has-
ta que, mediante las oportunas operaciones
de liquidacion-division, se materialice una
parte individualizada y concreta de bienes
para cada uno de los comuneros”.

Por otro lado, hay que precisar, como lo
hace el Tribunal Supremo que:

a) En modo alguno puede considerarse
que la disolucién acordada es nula por no ir
seguida de la liquidacion (inventario, ava-
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Ido, abono de deudas, adjudicacién...), pues
ello iria en contra de la voluntad manifestada
y obligaria a volver a la sociedad de ganan-
ciales, desconociendo lo querido por los in-
teresados y por la ley, que permite el cambio
de régimen econdémico del matrimonio.

b) Laremision contenida en el art. 1410
CC permite mantener que nos encontramos
durante el periodo transitorio ante una co-
munidad de naturaleza especial equiparable
a la comunidad hereditaria antes de la parti-
cion, de la que seran titulares ambos conyu-
ges.

¢) Los bienes comunes de la extinta so-
ciedad se veran incrementados si producen
frutos, pero no con los bienes privativos ni
sus productos o el trabajo de cada conyuge,
precisamente por el cambio de régimen eco-
némico matrimonial y el acogimiento al de
separacion de bienes.

2. Determinacion del caracter de la
deuda.

En materia de responsabilidad de los con-
yuges, la primera cuestiéon que hay que de-
terminar perfectamente es si la deuda que se
estd ejecutando tiene naturaleza ganancial o
privativa, es decir, si la misma se contrajo vi-
gente la sociedad de gananciales y para aten-
der alguno de los siguientes conceptos que
se enumeran en el articulo 1362 del CC:

— EI sostenimiento de la familia, la ali-
mentacion y educacion de los hijos comunes
y las atenciones de prevision acomodadas a
los usos y a las circunstancias de la familia.

— Adquisicion, tenencia y disfrute de los
bienes comunes.

— Administracion ordinaria de los bienes
privativos de cualquiera de los conyuges.

— La explotacion regular de los negocios
o el desempeiio de la profesion, arte u oficio
de cada conyuge.

La deuda que se reclama por la TGSS co-
rresponde a impagos de las cotizaciones a la
seguridad social que debid efectuar el espo-

so por la explotacion de su taller de repara-
cién de vehiculos. Como se reclaman diver-
sas anualidades habré que diferenciar las que
se devengaron antes y después del otorga-
miento de las capitulaciones matrimoniales
en el que los conyuges pactaron el régimen
de separacion de bienes. Vistas las mensuali-
dades reclamadas, es evidente que los bienes
gananciales responderan de una parte de la
deuda y el resto tendrd la consideracion de
una deuda privativa del esposo, puesto que
la deuda que contrajo el esposo en el periodo
en que la sociedad de gananciales estaba di-
suelta pero no liquidada, tiene enteramente
carécter privativo, puesto que ya no serd de
aplicacion el art. 1362 del CC.

3. Responsabilidad de los bienes pri-
vativos y comunes.

Con caracter general, el régimen de res-
ponsabilidad de los bienes es el siguiente:

a) Responsabilidad en caso de no ha-
berse liquidado atn la sociedad. En este su-
puesto, no existird ningtn tipo de problema,
ya que todos los bienes comunes seguirdn
respondiendo de las deudas gananciales, y
por lo que respecta a las deudas privativas de
uno de los conyuges, el acreedor podra soli-
citar el embargo de la cuota abstracta perte-
neciente al conyuge deudor.

b) Responsabilidad de los bienes en ca-
so de haberse liquidado la sociedad de ga-
nanciales. En este supuesto, los bienes co-
munes han dejado de estar en indivision y se
han adjudicado, ya con el caricter privativo
a cada uno de los conyuges, por lo que serd
preciso determinar como responden estos
bienes de las deudas. Conforme a lo estable-
cido en el art. 1401 del CC “Mientras no se
hayan pagado por entero las deudas de la so-
ciedad, los acreedores conservaran sus cré-
ditos contra el conyuge deudor. El conyuge
no deudor respondera con los bienes que le
hayan sido adjudicados, si se hubiere formu-
lado debidamente inventario judicial o ex-
trajudicial”. Es decir, a pesar de que estos
bienes consten ya como privativos de uno de
los conyuges, seguirdn respondiendo de las
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deudas que se generaron mientras estaba vi-
gente la sociedad de gananciales. Logica-
mente, si como consecuencia de ello resulta-
re haber pagado uno de los conyuges mayor
cantidad de la que le fuere imputable, podra
repetir contra el otro. En este sentido sefiala
el Tribunal Supremo que “la modificacion
del régimen econémico matrimonial realiza-
da durante el matrimonio no perjudicard en
ningiin caso los derechos ya adquiridos por
terceros (art. 1317), sin que para la subsis-
tencia y efectividad de dicha garantia sea
necesario acudir a la rescision o nulidad de
las capitulaciones matrimoniales en que tal
modificacion se instrumente, ya que del sen-
tido general de los arts. 1399, 1403 y 1404
CC se desprende que la preservacion de los
derechos de los acreedores se traduce en que
éstos conservardn sus créditos contra el
conyuge deudor con responsabilidad ilimi-
tada y, ademds, su consorte responderd con
los bienes que le hayan sido adjudicados si
se hubiese formulado debidamente inventa-
rio pues, en otro casoy por aplicacion de las
normas de las sucesiones (arts. 1401 y 1402
en relacion con el 1084 del CC), tal respon-
sabilidad serd “ultra vires” (SS 20 de mar-
zo, 27 de octubre y 22 de diciembre de 1989),
por lo que ha podido decirse que, con inde-
pendencia de lo que alcanza al esposo deu-
dor, existe una responsabilidad real de la
masa de los bienes gananciales que no des-
aparece por el hecho de que hayan sido ad-
Jjudicados, todo lo cual determina que aun
después de la disolucion de la sociedad per-
manece viva la accion del acreedor contra
los bienes consorciales (S 13 de junio de
1986)”,

c) Responsabilidad de los bienes priva-
tivos adquiridos por cada uno de los cényu-
ges con posterioridad a la disolucién. Exis-
ten dos supuestos en los que surge esta res-
ponsabilidad:

— Cuando no se haya hecho inventario y
que, no obstante, se le adjudiquen bienes ga-
nanciales, pues entonces se confunden estos
con los suyos propios.

— Cuando se acredite que ha existido una
subrogacion real de los bienes, es decir, que
el bien adquirido lo fuese con otros proce-
dentes de la comunidad.

4. Analisis del caso concreto.

La TGSS embarga para el pago de todas
estas deudas (privativas y gananciales) un
inmueble que adquiri6 la esposa en el afio
1987, es decir, cuatro anos después de disol-
verse la sociedad de gananciales. Siguiendo
el régimen de responsabilidad que hemos se-
nalado anteriormente, dicho bien nunca po-
dra responder de las deudas anteriores, en
primer lugar, porque atin no se han liquidado
los bienes comunes con lo cual no podria ha-
ber confusién de patrimonios y en segundo
lugar, porque no se ha acreditado que para la
compra de este inmueble la esposa hubiese
utilizado bienes gananciales.

Por tanto, la TGSS conserva su acciéon
contra los bienes gananciales, pero no contra
los privativos del conyuge no deudor, por lo
que procede estimar la terceria de dominio y
librar al inmueble de la traba.

En otro motivo de casacion, considera la
TGSS que las capitulaciones matrimoniales
se otorgaron en fraude de ley, para sustraer el
patrimonio conyugal de las responsabilida-
des que le afectaban, sin que en realidad se
sustituyese el régimen de gananciales por el
de separacion de bienes, que fue citado a me-
ros efectos formales y fraudulentos. Como
sefiala el Tribunal Supremo “la sentencia re-
currida excluye la posibilidad del fraude al
haberse adquirido la vivienda pasados mds
de 4 arios desde las capitulaciones matrimo-
niales (agosto de 1983, octubre de 1987) y
ser la traba muy posterior (1990), aparte de
cuanto se ha dicho respecto al art. 1317 CC
y la comunidad postmatrimonial sobre la
masa de bienes gananciales, sin que la orde-
nante del embargo haya demostrado la ca-
rencia de otros bienes para hacer efectivo su
crédito”.
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2.2. Responsabilidad por deudas de uno de los conyuges.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 23 de febrero de 1998.
Ponente. Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

A pesar de que la demanda se dirige contra el conyuge no deudor,
no existe falta de legitimacion pasiva al estar bien constituida la relacion
juridico procesal puesto que han sido llamados al pleito los que tienen
interés y pueden ser afectados por la sentencia, ya que la condena contra
el esposo o la mujer puede acarrear responsabilidad patrimonial no sélo
sobre los bienes propios de cada conyuge sino ademds sobre los de la
sociedad de gananciales. Por imperativo del articulo 144.1 del Regla-
mento Hipotecario la demanda hay que dirigirla contra ambos cényuges.

ANALISIS DEL CASO

D. Juan Eugenio inst6 demanda de menor cuantia contra los esposos D.
Rafael y D.? Matilde en reclamacién de 130.000.000 de ptas. mas los inter-
eses legales y que se declare que en caso de que la sentencia tenga que ser
ejecutada por via judicial, la condena se haga efectiva sobre los bienes pro-
pios de D. Rafael y en el supuesto de que no existan bienes propios de D.
Rafael o que éstos sean insuficientes, la condena sea hecha efectiva sobre
los bienes comunes de la sociedad conyugal.

El Juzgado de Primera Instancia nimero nueve de Las Palmas, dicto senten-
cia con fecha 12 de julio de 1994, estimando la demanda frente al demanda-
do D. Rafael y condendndole al pago de la cantidad reclamada y desesti-
mandola respecto de la otra demandada D.* Matilde.

La Audiencia Provincial de Las Palmas, Secciéon Quinta, dictd sentencia
con fecha 9 de diciembre de 1996 revocando la sentencia y condenado tam-
bién a la esposa al pago de la cantidad reclamada y declarando que en caso
que la sentencia tenga que ejecutarse por via judicial, la condena se hara
efectiva: primero, sobre los bienes de D. Rafael y, segundo, en el supuesto
que no existan bienes propios de D. Rafael o que estos sean insuficientes, la
condena serd hecha efectiva sobre los bienes de la sociedad conyugal.

D. Rafael y D.* Matilde interpusieron recurso de casacion que fue desesti-
mado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Por la parte actora se pretende la ejecu-
cion de un documento de reconocimiento de
deuda “en concepto de honorarios” y para
ello demanda a ambos esposos, aunque en el
citado documento tnicamente intervino el
esposo. D.* Matilde sostiene que existe una
falta de legitimacion pasiva puesto que ella
no suscribié el documento, el Tribunal Su-
premo no acoge esta excepcion por los si-
guientes motivos:

a) No se estd en presencia de un proce-
so donde sea exigible la legitimacion inicial
documentada y la demanda se formula por
quien aparece como sujeto de una relacion
Jjuridica contra los que tienen interés y pue-
den ser afectados por la sentencia. En este
sentido se ha demandado a D. Rafaely a D.*
Matilde y ambos se personan y contestan a
la demanda bajo la misma representacion y
direccion letrada;

b) La condena contra el esposo o la mu-
jer, puede acarrear responsabilidad patri-
monial no solo sobre los bienes propios de

cada conyuge sino ademds sobre los de la
sociedad de gananciales, conforme a la doc-
trina de los articulos 1362.2.% y 4.4 1366,
1369 y 1373 del Cédigo civil;

¢) Para que pueda hacerse efectivo el
embargo de los bienes y, con ellos la deuda,
el articulo 144.1 del Reglamento Hipoteca-
rio exige que la demanda haya sido dirigida
contra ambos conyuges o que sea notificado
en el supuesto del articulo 1373 del Codigo
civil, cuidando el precepto antes indicado de
puntualizar que “bastard”, sin que se exclu-
va la posibilidad legal de demandar a los
dos conyuges”. La precision de la condena
(seguin el fallo, la condena se hard efectiva:
primero, sobre los bienes de D. Rafael y, se-
gundo, en el supuesto que no existan bienes
propios de D. Rafael o que éstos sean insufi-
cientes, la condena serd hecha efectiva so-
bre los bienes de la sociedad conyugal) deja,
ademds, a salvo los derechos de la deman-
dada, aunque también hace posible el cum-
plimiento de las responsabilidades que le
afectan.

3.  CAMBIO DE REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

3.1. Cambio de régimen economico matrimonial. La inscripcion de las capitu-
laciones matrimoniales en el Registro Civil es requisito esencial.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 10 de marzo de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

La inscripcion de la escritura de capitulaciones matrimoniales en
el Registro civil, otorgada para convenir el régimen de separacion de
bienes, es un requisito esencial a efectos de hacer valer aquella separa-
cion de bienes frente a terceros de buena fe, sin que la publicidad del
Registro de la Propiedad pueda subsanarla.
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ANALISIS DEL CASO

D. Rafael y D.? Francisca estaban casados en régimen de gananciales y otor-
garon capitulaciones matrimoniales estableciendo el régimen de separacion
de bienes. Dichas capitulaciones no se inscribieron en el Registro Civil.

Con posterioridad al otorgamiento de las capitulaciones matrimoniales, y
fruto de las relaciones comerciales D. Rafael contrajo una deuda con D.
Johannes.

Don Johannes interpuso demanda en reclamacion de cantidad contra D.2
Francisca y los herederos de D. Rafael.

Por el Juzgado se dict6 S de 16 de febrero de 1993, estimando parcialmente
la demanda interpuesta condenando a los demandados a abonar al actor la
cantidad reclamada.

Con fecha 29 de diciembre de 1993, se dictd sentencia en grado de apela-
cion por la AP Malaga, Sec. 6.2, confirmando la sentencia de instancia. Es-
tablece la Sala que, segun el art. 1327 del CC en relacion con el art. 1280.3,
para su validez, las capitulaciones matrimoniales y sus modificaciones ha-
bran de constar en escritura publica; de tal modo que, cuando no consten en
ese documento publico, son radicalmente nulas y no producen efecto algu-
no ni inter partes ni frente a terceros. Pero es que, ademas, el art. 1333 sena-
la que en toda inscripcién de matrimonio, en el Registro Civil, se hard men-
cion, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que se hubieran otor-
gado, asi como de los pactos y demas hechos que modifiquen el régimen
econémico matrimonial; y el art. 1322 que correspondia al anterior en la
redaccion de la L 2 de mayo de 1975 mandaba que en toda inscripcién de
matrimonio en el Registro Civil se haria mencién, de las capitulaciones ma-
trimoniales que se hubieren otorgado, asi como de los pactos modificativos.
Las modificaciones del régimen econdmico matrimonial, realizadas cons-
tante matrimonio, no perjudicardn, en ningtn caso, los derechos de terceros.
Y aun admitiéndose el cardcter facultativo de la indicacién o mencion en el
Registro Civil, si se tiene en cuenta el contenido de los arts. 77 Ley de Re-
gistro Civil y 226 de su Reglamento, cabe deducir que los efectos de la
indicacion se limitan a la inoponibilidad de lo no inscrito frente a terceros
de buena fe.

La demandada interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La sentencia analiza la eficacia frente a
terceros de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas en escritura publica pero no ins-
critas en el Registro Civil y por ello el Tribu-
nal Supremo indica que “conviene reiterar,
en atencion a las dudas que suscita el siste-
ma de publicidad adoptado por nuestra le-
gislacion, en beneficio de la seguridad del
trdfico, para proteger a los terceros, frente a
las modificaciones que se produzcan en el
régimen economico matrimonial que, cuan-
do no conste en el Registro civil, conforme
con el art. 77 Ley de Registro Civil la altera-
cion del régimen econdémico, habida respec-
to del matrimonio en cuestion, el tercero de
buena fe se halla plenamente protegido, de
modo que no pueden oponerse al mismo, las
consecuencias juridicas del nuevo régimen
economico. Si falta esta publicidad del Re-
gistro civil o estd en discordancia con lo que
resulta de la ‘toma de razon’ en el Registro
de la Propiedad cuando, como consecuencia
del nuevo régimen economico matrimonial,
las capitulaciones matri-
moniales afecten a inmuebles, sin perjuicio
de las posibles responsabilidades en que ha-
yan podido incurrir, los terceros de buena fe,
especialmente protegidos por el Registro in-
mobiliario, no verdn alterada su posicion ju-
ridica. Mas ello no significa como parece
pretender el recurrente, que los terceros, en
general, estén concernidos y obligados, por
la publicidad del registro inmobiliario al
margen de lo que resulte del Registro civil,
que es, en definitiva, el que hace puiblico pa-
ra todos el régimen economico modificado”.
Aplicando esta doctrina al caso de autos, es
evidente que el régimen de separacion de
bienes que pactaron los conyuges no puede
perjudicar al tercero que contratd con el es-
poso.

De acuerdo con lo anterior, los bienes co-
munes deberdn responder de la deuda con-
traida por D. Rafael, puesto que para el ter-
cero estaba vigente el régimen de ganancia-
les. Ahora bien, teniendo en cuenta que este

ultimo era comerciante y que la deuda se ge-
nerd en el ejercicio de dicha actividad, ten-
dremos que analizar esta circunstancia para
precisar dicha res-
ponsabilidad. En este sentido se sefiala por el
Tribunal Supremo que “si bien es cierto que
el art. 6 CCom. indica que en el caso de ejer-
cicio del comercio por persona casada para
que los bienes comunes queden obligados
serd necesario el consentimiento de ambos
conyuges, los arts. 7.2y 8.? presumen la exis-
tencia de consentimiento cuando se ejerza el
comercio con conocimiento y Sin oposicion
expresa del conyuge, que deba prestarlo, o
cuando al contraer matrimonio se hallare
uno de los cényuges ejerciendo el comercio
y lo continuare sin oposicion del otro; y el
art. 11 del mismo cuerpo legal sefiala que los
actos de consentimiento, oposicion y revo-
cacion, habrdn de constar, a los efectos de
tercero, en escritura publica inscrita en el
Registro Mercantil. De este modo la publici-
dad del art. 1333 se complementa con la pu-
blicidad del Registro Mercantil cuando uno
de los conyuges ejerce el comercio, no sien-
do oponibles al acreedor del comerciante
las capitulaciones no inscritas, si merece el
calificativo de tercero de buena fe, buena fe
que se presume en tanto no se pruebe que co-
nocia el acto sujeto a inscripcion y no inscri-
to, el acto inscrito y no publicado o la dis-
cordancia entre la publicacion y la inscrip-
cion (art. 21.4 CCom.). De las normas
expuestas se desprende, que siendo el mari-
do comerciante, con consentimiento y sin
oposicion de la mujer, y habiéndose inscrito
en el Registro Civil la modificacion de las
capitulaciones matrimoniales el 24 de mayo
de 1989, es decir, con posterioridad al docu-
mento de reconocimiento de deuda y al falle-
cimiento del esposo, es claro que al pago de
la misma estdn sujetos los bienes comunes,
sin perjuicio de la responsabilidad que al-
canza a los herederos”.

Por tltimo, la demandada considera que
sus bienes privativos no deben responder de
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la deuda, sin embargo para ello “se apoya en
el equivoco de entender que son, ya bienes
privativos los que se adjudico la conyuge en
pago de su haber como consecuencia de la
separacion, cuando, en realidad, dados los

términos de la controversia, los bienes adju-
dicados siguen siendo bienes ganan-
ciales para el acreedor cuyo crédito es una
partida del pasivo de la sociedad de ganan-
ciales que se disuelve y liquida”.

4. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

4.1. Plazo para solicitar la liquidacion. Integracion del activo de la sociedad.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 2 de diciembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gulléon Ballesteros.

A pesar de que los conyuges estuviesen separados de hecho durante
bastantes aiios, no existe ningiin obstdculo para instar la liquidacion de
la sociedad de gananciales, aunque no podrdn incluirse en el activo los
bienes adquiridos por cada uno de ellos durante la separacion de hecho.

Si se pretende incluir en el activo de la sociedad de gananciales el
valor actualizado de un bien por entender que constante la sociedad de
gananciales fue enajenado ilegal o fraudulentamente por uno de los con-
yuges, la carga de la prueba recae sobre la parte actora, por ser hecho

constitutivo de su pretension.

ANALISIS DEL CASO

e D. Pilar insté demanda de menor cuantia contra D. Juan sobre liquidacion
de la sociedad de gananciales, solicitando la declaracién de ganancialidad
de determinados bienes y la fijaciéon de una asignacion de alimentos por
importe de 50.000 ptas. mensuales desde la interposicion de la demanda
hasta la liquidacion del caudal inventariado, con imputacién de lo recibido a

frutos y rentas.

e FlJuzgado de 1.2 Instancia desestim0 integramente la demanda en base a la
falta de prueba respecto al caricter ganancial de los bienes a partir.
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e En grado de apelacion la Sec. 4.* de la Audiencia Provincial de Malaga,
estimando el recurso interpuesto por la esposa, revoco parcialmente la sen-
tencia, determinando cudles de los enumerados por la actora tenian caracter
ganancial y fijando a la misma la cantidad de 20.000 ptas. en concepto de

alimentos.

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

premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dos cuestiones se suscitan en el presente
recurso de casacion, la primera se refiere a si
existe plazo alguno para instar la liquidacion
de la sociedad de gananciales, y la segunda
estd relacionada con la integracién en el acti-
vo de la sociedad del valor actualizado de
una parcela que se vendid constante la socie-
dad de gananciales.

1. Plazo para instar la liquidacion de
la sociedad de gananciales.

Entiende el recurrente que la ex esposa ha
actuado de mala fe exigiendo la liquidacion
de la sociedad de gananciales a los cuatro
afios de dictarse la sentencia de divorcio y
trece afios después de haber ocurrido la sepa-
racion de hecho de los conyuges, invocando
las sentencias de esta Sala de 13 junio 1986 y
17 junio 1988. En este sentido sefiala el Tri-
bunal Supremo que “es cierto que la doctri-
na de esta Sala es la de que la libre separa-
cion de hecho excluye el fundamento de la
sociedad de gananciales, pues de otro modo,
es decir, reclamar los gananciales en tal si-
tuacion iria contra la buena fe con manifies-
to abuso de derecho (SS. 23 de diciembre de
1992y las que cita), pero no lo es menos que
ha de entenderse en el sentido de que no pue-
de pretenderse que el activo de la sociedad
de gananciales figuren los bienes que ten-
drian cardcter ganancial si dicha sociedad
hubiese funcionado, pero no priva del mis-
mo a los bienes que lo tuvieran antes del ini-
cio de la separacién de hecho, cuando la so-
ciedad estaba fundada en la convivencia.

Tales bienes no dejan de ser gananciales co-
mo consecuencia de la separacion factica”.

2. Integracion en el activo de la socie-
dad de gananciales del valor actua-
lizado de una parcela que se vendi6
constante la sociedad.

Con caracter previo, se analiza la alega-
cién del recurrente en cuanto a la infraccion
del art. 359 de la LEC: las sentencias deben
ser claras, precisas y congruentes con las de-
mandas y con las demds pretensiones dedu-
cidas oportunamente en el pleito, haciendo
las declaraciones que éstas exijan, conde-
nando o absolviendo al demandado y deci-
diendo todos los puntos litigiosos que hayan
sido objeto del debate. La sentencia dictada
en este procedimiento declara que debe in-
cluirse en el activo de la sociedad de ganan-
ciales la parcela de terreno que se especifica
y que fue vendida “salvo, dice textualmente
el fallo, si prueba el demandado que la ven-
di6 con el consentimiento de la esposa”. El
recurrente estima y con razén, que con este
pronunciamiento se deja en estado de indefi-
nicién un extremo discutido en la litis. El
Tribunal Supremo sefiala al respecto que “no
es fdcil encontrar una sentencia tan opuesta
a los mandatos que para su confeccion con-
tiene el art. 359 LECiv. Si la misma ha orde-
nado que se incluya en el inventario el con-
travalor de la parcela en virtud de lo dis-
puesto en el art. 1397.2.2 del Codigo Civil es
porque estaba segura de que la enajenacion
de la misma se habia realizado ilegal o frau-
dulentamente. Pero esto es contradicho a
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continuacion por la propia sentencia, con la
salvedad que constituye el sustento de este
motivo. Tal salvedad indica claramente que
la Audiencia no estd segura de aquella ile-
galidad o fraudulencia, por lo que no debio,
en consecuencia hacer ninguna declaracion
sobre el particular, si en autos no se probé
por quien lo afirmaba (la actora) que la ven-
ta de la parcela se ejecuté por el recurrente
sin contar con su consentimiento expreso o
tdcito (art. 1214 CC). Por otra parte, la de-
claracion de la Audiencia pugna con el prin-
cipio general que presume siempre la buena
fe en el obrar humano salvo prueba en con-
trario, porque presume que el recurrente
obré ilegal o fraudulentamente, salvo que
pruebe (precisamente él 'y no la parte con-
traria) que obré legalmente.

En fin, es completamente erréneo que se
haga un pronunciamiento condenatorio en
el fallo admitiendo en ejecucion de senten-
cia su posible revocacion mediante la reali-

zacion de pruebas que inexcusablemente
han de practicarse dentro del periodo que al
efecto establece la ley. Los fallos se ejecu-
tan, pero no pueden variarse ni modificarse
en esa fase procesal, hasta el punto de que si
asi sucediese se casaria la resolucion judi-
cial (art. 1687.3.° LECiv)”.

Al estimarse el motivo de casacion, el
Tribunal Supremo anula parcialmente la
sentencia recurrida y absuelve libremente al
demandado de las peticiones de la demanda
respecto a la inclusion en el activo del con-
travalor de la parcela de terreno que vendid
antes de disolverse la sociedad de ganancia-
les. Se fundamenta dicho procedimiento en
base a no existir ninguna prueba en los autos
de la que pueda obtenerse que la parcela dis-
cutida se vendio por el demandado sin con-
sentimiento expreso o ticito de su ex esposa,
teniendo en cuenta que sobre la actora recaia
la carga de la prueba por ser hecho constitu-
tivo de su pretension.

4.2. Liquidacion de gananciales. Intervencion de terceros. Inexistencia de li-

tisconsorcio pasivo necesario.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 30 de octubre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Albacar Lopez.

La liquidacion de la sociedad de gananciales debe tramitarse tinica-
mente entre los que la componen, sin perjuicio de que, si hubiera dere-
chos de terceras personas sobre los bienes de la sociedad que ahora se
liquida, puedan los mismos dirigirse contra los antiguos conyuges o con-
tra el que a consecuencia de la liquidacion resultare titular del bien con-
creto sobre el que recaigan los derechos de esos terceros, en reclamacion

de lo que crean corresponderles.

ANALISIS DEL CASO

e D. Angel inst6 contra su esposa D.? Rosa procedimiento declarativo de me-
nor cuantia sobre liquidacidn de sociedad de gananciales.
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o Con fecha 14 de marzo de 1992, el Juzgado de 1.2 Instancia nim. 16 de los
de Barcelona, dict6 sentencia estimando en parte la demanda y liquidando
la sociedad de gananciales acord6 adjudicar en propiedad a cada uno de los
conyuges una serie de bienes, debiendo satisfacer el actor la totalidad de la
hipoteca que pende sobre un inmueble y cumplimentada esta obligacion y
cancelada la hipoteca, procederdn ambas partes al otorgamiento de las co-
rrespondientes escrituras publicas en favor de la contraparte y a realizar
todos los actos tendentes a la consecuencia perseguida por la presente reso-
lucién y que otorguen la propiedad de las precitadas fincas a las partes.

o Contra dicha sentencia la esposa interpuso recurso de apelacion ante la Au-
diencia Provincial de Barcelona, dictindose sentencia por la Sec. 13.2 con
fecha 28 de septiembre de 1.993, por la que se confirmaba integramente la
sentencia de instancia.

e La esposa interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo alegado por la recurrente en ca-
sacion esta referido a la falta de litisconsor-
cio pasivo necesario o infraccién del princi-
pio de que no puede decidirse cuestion en
pleito en el que no se hallen presentes todos
los que puedan resultar afectados, aludiendo
a la existencia de terceros que tienen inter-
eses en determinados bienes que integran el
activo de la sociedad. A tal efecto sefiala el
Tribunal Supremo que “resulta incuestiona-
ble la procedencia de la liquidacion instada
con sede en el art. 1342.1 CC, al haberse di-
suelto el matrimonio por divorcio, segiin se
acredita en el Registro Civil, y no estorba la
excepcion de litisconsorcio pasivo necesario
invocada por la demandada porque no ha-
yan sido llamadas al proceso personas a
quienes la resolucion les puede afectar,
puesto que no forman parte de la sociedad
que se pretende liquidar y no puede pertur-
bar a la division de la cosa en comiin la mera
alegacion de derecho de copropiedad no
Justificado frente a la titularidad de la socie-
dad ganancial que se pretende liquidar, sin
perjuicio de que les sean satisfechos sus de-
rechos de crédito y, en su defecto, ejerciten

las acciones que corresponda. (F.J. 1.° de la
resolucion recurrida).

El motivo debe ser desestimado, por las
razones acertadamente expuestas en la reso-
lucion recurrida, especialmente si tenemos
en cuenta que la accion ventilada en esta li-
tis no es otra que la de division de cosa co-
miin, concretamente la de division y liquida-
cién de una sociedad legal de bienes ganan-
ciales formada a consecuencia del
anteriormente existente matrimonio entre
actor y demandada, accion esta que debe
tramitarse tinicamente entre los que la com-
ponen, sin perjuicio de que, si hubiera dere-
chos de terceras personas sobre los bienes
de la sociedad que ahora se liquida, puedan
los mismos dirigirse contra los antiguos
conyuges o contra el que a consecuencia de
la liquidacion resultare titular del bien con-
creto sobre el que recaigan los derechos de
esos terceros, en reclamacion de lo que
crean corresponderles, pero sin que sea pre-
ciso llamar a la liquidacion de la sociedad
de gananciales a dichos terceros ajenos a la
misma’.
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4.3. Cardcter ganancial o privativo de las cuentas corrientes. Derecho de rein-
tegro. Presuncion de ganancialidad.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 29 de septiembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagomez Rodil.

La circunstancia de que existiese una cuenta bancaria a nombre del
esposo y del padre de éste no supone que la mitad de los saldos pertenez-
can al esposo.

Acreditado que la esposa enajené un inmueble de cardcter privativo,
procede reintegrarle en el momento de la liquidacion de las cantidades
que destino a atender los pagos y gastos a cargo de la sociedad de ga-
nanciales.

No vincula, con la categoria de actos propios, el hecho de que los
esposos en la escritura de adquisicion hubieran declarado que compran
para su sociedad conyugal. Si se acredito la procedencia privativa de
parte del dinero invertido en su adquisicion, tendrd cardcter privativo
en dicho porcentaje.

ANALISIS DEL CASO

e Don Francisco-Javier formulé demanda de juicio declarativo ordinario de
menor cuantia sobre extincion y liquidacion de sociedad legal de ganancia-
les solicitando la declaracion del caracter ganancial de determinados bienes.
La esposa demandada, se opuso a la demanda por entender que los bienes
tenian cardcter privativo, formulando al mismo tiempo reconvencion y soli-
citando la inclusién en el activo del 50% del saldo existente en una cuenta
abierta a nombre del esposo y del padre de éste.

e FEl Juzgado de Primera Instancia dicté Sentencia el 18 de octubre de 1991,
acogiendo la excepcion de inadecuacion de procedimiento, absolvié de la
demanda a la demandada y al actor de la reconvencion.

e FEn grado de apelacion, la Audiencia, estimando los recursos interpuestos
por actor y demandada, dicté Sentencia el 30-VI-1993 estimando parcial-
mente la demanda y la reconvencion.

e Actor y demandada interpusieron sendos recursos de casacion. E1 TS deses-
tima el recurso interpuesto por don Francisco Javier y estima el interpuesto
por donia Maria Concepcion.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Iniciada la liquidacion de la sociedad de
gananciales surgieron discrepancias entre
los conyuges respecto a la inclusion de de-
terminados bienes y deudas en el activo y pa-
sivo de la sociedad. Analicemos separada-
mente las cuestiones controvertidas:

1. Caracter ganancial o privativo de
las cuentas corrientes.

La esposa sostiene que las cantidades que
figuraban en una cuenta corriente a nombre
de su esposo y del padre de éste tienen carac-
ter ganancial y por tanto en el activo de la
sociedad debi6 incluirse el 50% de las mis-
mas. La sentencia de la Audiencia Provin-
cial entendi6 que los saldos eran de la exclu-
siva propiedad del padre, sentando como he-
cho probado que, tras analizar partida por
partida, los saldos no provenian de ingresos
realizados por el marido, vigente el matri-
monio (art. 1394.1.° del Codigo Civil). El
Tribunal Supremo sefiala al respecto que
“como ha declarado esta Sala reiterada-
mente (SS. 6 de febrero de 1991, 15 de julio
de 1993, 19 de diciembre de 1995 y 7 de ju-
nio de 1996), las cuentas corrientes banca-
rias expresan siempre una disponibilidad de
fondos a favor de quienes figuren titulares
de las mismas contra el Banco que los retie-
ne, y el mero hecho de su apertura con titula-
res plurales, no determina por si un necesa-
rio condominio sobre los saldos, que viene
precisado por las relaciones internas que
medien entre los titulares bancarios conjun-
tos y mds concretamente por la originaria
pertenencia de los fondos; por todo lo cual
el solo hecho de abrir una cuenta en forma
conjunta e indistinta no produce el efecto de
atribuir los depdsitos por partes igualitarias
a los figurantes titulares”.

2. Reintegro a favor de uno de los con-
yuges por inversion de bienes pri-
vativos en bienes de caricter ga-
nancial.

La esposa recurre la sentencia de la Au-
diencia, ya que ésta no reconocié que efec-

tud aportaciones dinerarias de cardcter pri-
vativo al acervo ganancial, que le deben ser
reembolsadas. El Tribunal Supremo estima
el motivo y acuerda la inclusion en el pasivo
de la sociedad de 750.000 ptas. que deben
reintegrarse a la esposa: “La sentencia en re-
curso solo tuvo en cuenta que en la compra
del apartamento de Benidorm, cuyo precio
real fue el de tres millones de pesetas, la re-
currente invirtio dos millones de pesetas de
su propiedad particular, procedentes de la
venta de un local sito en la calle Tudela de
Valladolid. No obstante ello no resulta con-
gruente 'y omite que en el documento de ven-
ta de dicho inmueble, que lleva fecha de 8 de
mayo de 1981 (la escritura de adquisicion
del apartamento se otorgo al dia siguiente),
figura como precio la cantidad de
2.750.000, de los que se abonaron en el acto
los dos millones de pesetas y aplazado el res-
to de 750.000 ptas. a medio de letras acepta-
das. Esta ultima cantidad que la sentencia
declara integrada en el precio de venta, no
se demostro que la retuviera y mantuviera la
recurrente, o la hubiere aplicado a su bene-
ficio exclusivo, sino que en linea de raciona-
lidad y l6gica media, y a falta de prueba, cu-
ya carga correspondia al marido, ha de de-
clararse que fue destinada a atender los
pagos y gastos a cargo de la sociedad ga-
nancial, en el dmbito de los articulos 1362 y
concordantes del Cédigo Civil, dada su im-
peratividad. Por falta de prueba adecuada,
tanto respecto al pago como al percibo di-
recto y efectivo por la recurrente del precio
de las demds enajenaciones de bienes de su
propiedad, entre ellas el inmueble sito en la
calle Sevilla de Valladolid, la sentencia re-
currida no admite que sus importes se hubie-
ran invertido en la adquisicion de propieda-
des inmobiliarias gananciales, ni en qué se
emplearon o donde se ingresaron, por lo que
no puede declararse que la actora hubiera
hecho aplicacion a satisfacer gastos y pagos
de cuenta de la sociedad ganancial. Lo que
se deja expuesto determina la procedencia

- 164 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

del articulo 1364 del Codigo Civil y decla-
rar el derecho que asiste a la recurrente de
ser reintegrada en el referido exceso de
750.000 ptas., toda vez que el precepto esta-
blece un régimen general de reintegros que
opera proyectado a la responsabilidad defi-
nitiva de la masa ganancial, que ha de cu-
brir este tipo de anticipos, en las operacio-
nes liquidatorias del haber patrimonial co-
miin”.

3. Caracter ganancial de un bien in-
mueble.

El esposo sostiene que el apartamento si-
to en Benidorm tiene cardcter ganancial en
su totalidad, puesto que fue adquirido en es-
critura pablica constante el matrimonio. Sin
embargo, el Tribunal Supremo no lo consi-
dera asi: “ La presuncion de ganancialidad
de los bienes que adquieran los conyuges,
constante su matrimonio, cabe ser destruida
por prueba en contrario y para que dicha
presuncioén ‘iuris tantum’ tenga aplicacion
(SS. 20 de noviembre de 1991, 23 de diciem-
bre de 1992, 18 de julio de 1994, 20 de junio
de 1995 y 2 de julio de 1996, y proceda ser
desplazada por la privatividad, requiere
prueba expresa y cumplida, no bastando la
indiciaria, lo que aqui ha concurrido, con-
forme queda explicitado en el recurso ante-
rior y hace decaer el motivo.

Es doctrina constante y reiterada de esta
Sala de Casacion Civil que no es procedente
hacer supuesto de la cuestion en este recurso
extraordinario, pues su propia naturaleza y
el mandato de la Ley impide efectuar una re-
vision valorativa de las pruebas que acce-

den firmesy no han sido combatidas en debi-
da forma, que es lo que se lleva a cabo en el
motivo. No vincula, con la categoria de ac-
tos propios, el hecho que actiia como formu-
la, o confesion extrajudicial, de que los es-
posos en la escritura de adquisicion hubie-
ran declarado que ‘compran para su
sociedad conyugal’ (Sentencia de 8 de mar-
zo de 1996). La presuncioén referida se apli-
ca no solo en las relaciones con terceros, si-
no también entre ambos conyuges (Senten-
cia de 24 de julio de 1996), como es el caso
de autos.

El esposo intenta justificar el caracter ga-
nancial, por la circunstancia de que en la
compra de otros inmuebles la inscripcién en
el Registro se hizo con carcter exclusiva-
mente privativo de esposa, cosa que no se hi-
zo en los inmuebles discutidos. El Tribunal
Supremo tampoco estima este motivo puesto
que “El art. 1355 del CC no se presenta co-
mo una excepcion 'y menos imperativa, Sino
que es reflejo de la autonomia privada, ya
que la voluntad negocial que contiene se re-
fiere a que proceda de la comiin de los espo-
sos, como manifestacion bien patente de re-
glas de libertad, que producen eficacia en
cada acto concreto y no cabe extrapolarlas
a otros en las que los conyuges se expresan
de forma distinta.

La presuncion que el ultimo pdrrafo del
precepto establece, al reputar gananciales
los bienes que se adquieren en forma con-
junta y sin atribucion de cuotas, es de natu-
raleza ‘iuris tantum’, y por ello puede ener-
varse mediante prueba acreditativa de la vo-
luntad contraria de los conyuges otorgantes,
como aqui ha sucedido y queda estudiado”.
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4.4. Calificacion de bienes: Eficacia juridica del convenio regulador de sepa-
racion suscrito por los conyuges en documento privadoy no aprobado ju-
dicialmente.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 27 de enero de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

No hay obstdculo a la validez de un convenio regulador no presenta-
do ni aprobado judicialmente en el proceso de separacion, puesto que
como negocio juridico concurrio el consentimiento, el objeto y la causa.
La falta de aprobacion judicial unicamente le ha impedido ser incorpo-
rado al proceso y producir eficacia procesal, pero esta circunstancia no
le hace perder su eficacia como negocio juridico.

La libre separacion de hecho excluye el fundamento de la sociedad
de gananciales que es la convivencia mantenida entre los conyuges. Rota
la convivencia con el consentimiento de ambos conyuges, no cabe que
se reclamen derechos sobre unos inmuebles a cuya adquisicion no contri-
buyé uno de ellos, pues tal conducta es contraria a la buena fe y confor-
ma uno de los requisitos del abuso de derecho.

ANALISIS DEL CASO

e Los conyuges suscribieron un convenio regulador de separacién en docu-
mento privado. Con posteridad al mismo y antes de dictarse sentencia de
separacion matrimonial, el esposo adquirié una vivienda con el trastero y
garaje anexos.

e Laesposa presentd contra el esposo demanda de menor cuantia para que se
declarase que la vivienda adquirida por los litigantes en documento privado
constante el matrimonio e inscrita a nombre de un tercero, tiene caracter
ganancial.

e Con fecha 17 de septiembre de 1992, se dict6 sentencia por el Juzgado de
1.2 Instancia nim. 1 de Madrid estimando integramente la demanda y decla-
rando el caricter ganancial del inmueble con imposicién de las costas al
demandado.

e Con fecha 23 de septiembre de 1993, la seccion 19 de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, dict6 sentencia estimando el recurso de apelacion interpues-
to, desestimando la demanda presentada e imponiendo las costas de primera
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instancia a la parte actora, sin hacer expresa imposiciéon de las causas en

apelacion.

e Laesposa recurre en casacion la sentencia. El Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso interpuesto, condenando a la recurrente al pago de las

costas causadas en el recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En los articulos 1392 y 1393 del Cddigo
Civil se establecen las causas de disolucién
de la sociedad de gananciales, y concreta-
mente en el ndm. 3.° del dltimo de estos pre-
ceptos se senala que concluird por decision
judicial la sociedad de gananciales, a peti-
ci6én de uno de los conyuges, cuando lleven
separados de hecho mds de un afio por acuer-
do mutuo o por abandono del hogar. Sin em-
bargo, en el presente caso a pesar de que
existe una separacion de hecho entre los con-
yuges, no se ha dictado resolucion judicial
alguna que declare disuelta la sociedad de
gananciales, y precisamente por esta cir-
cunstancia entiende la esposa que estd vi-
gente la misma y por tanto, tiene caracter ga-
nancial la vivienda adquirida por el marido
antes de dictarse la sentencia de separacion,
ya que el documento privado en el que los
conyuges pactaron la separacion de hecho
no equivale a unas capitulaciones matrimo-
niales. Analicemos separadamente cada uno
de estos argumentos:

1. Validez y eficacia del convenio re-
gulador de la separacion de hecho
otorgado por los conyuges en docu-
mento privado.

La esposa sostiene que en ningin mo-
mento se han otorgado capitulaciones matri-
moniales modificativas del régimen econd-
mico matrimonial, puesto que el convenio
regulador se hizo en documento privado y no
en documento publico tal y como exige el
art. 1327 del CC —para su validez, las capi-

tulaciones habran de constar en escritura pu-
blica—, por lo que dicho documento carece
de eficacia, maxime cuando no ha sido apro-
bado judicialmente. Ciertamente, como se-
fnala el Tribunal Supremo “la cuestion juri-
dica que se plantea y resuelve por la Sala de
instancia no es la referente a la validez de
unas capitulaciones matrimoniales que hu-
bieran establecido el régimen de separacion
de bienes, por medio de documento privado,
constante matrimonio, sino el de la eficacia
juridica de un convenio regulador de la se-
paracion de los conyuges, formalizado por
documento privado en el que se pacta, entre
otros extremos, el régimen econémico de se-
paracion de bienes, antecedente a la poste-
rior tramitacion de la separacion judicial”.
Con cita de la STS de 22 de abril de 1997 se
indica que “no hay obstdculo a su validez co-
mo negocio juridico en el que concurrio el
consentimiento, el objeto y la causa, y no
hay ningiin motivo de invalidez. No lo hay
tampoco para su eficacia, pues si carece de
aprobacion judicial, ello le ha impedido ser
incorporado al proceso y producir eficacia
procesal, pero no la pierde como negocio ju-
ridico. En suma, salvados los derechos de
los acreedores sobre los bienes gananciales
y las consecuencias del registro inmobilia-
rio en favor de los adquirentes terceros, no
se puede estimar que los efectos inter partes
de un convenio carezcan de eficacia por fal-
ta de aprobacion judicial, si éste se desen-
vuelve dentro de los limites licitos del princi-
pio de autonomia de la voluntad”.
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2. Caracter ganancial o privativo de
los bienes adquiridos por los cén-
yuges durante la separacion de he-
cho.

Esta es realmente la cuestion principal
que hay que decidir, si la adquisicién del
bien, ocurrida durante el periodo de separa-
ci6én de hecho, después de la suscripcion del
expresado documento privado y antes de ini-
ciarse el proceso de separacién matrimonial,
determina, sin mas, el caracter ganancial del
bien o permite considerarlo como privativo
del conyuge que lo adquirié. En este sentido
sefiala el Tribunal Supremo que “esta Sala
ha sostenido (S TS 17 de junio de 1988), con
doctrina reiterada que confirmamos, que la
libre separacion de hecho excluye el funda-
mento de la sociedad de gananciales que es
la convivencia mantenida entre los conyu-
ges (S TS 13 de junio de 1986). Rota, pues, la
convivencia conyugal, con el consentimien-
to de la mujer, no cabe que se reclamen dere-
chos sobre unos bienes a cuya adquisicion
no contribuyd, pues tal conducta es contra-
ria a la buena fe y conforma uno de los re-
quisitos del abuso del derecho al ejercitar un
aparente derecho mds alld de sus limites éti-
cos (S TS 26 de noviembre de 1987).

Asi pues, no es el convenio sino la separa-
cion de hecho la que determina, por exclu-
sion de la convivencia conyugal, que los
conyuges pierdan sus derechos a reclamarse
como gananciales bienes adquiridos por és-
tos, después del cese efectivo de la conviven-
cia, siempre que ello obedezca a una separa-
cion fdactica (no a una interrupcion de la
convivencia) seria, prolongada y demostra-

da o acreditada por los actos subsiguientes
de formalizacion judicial de la separacion, y
siempre que los referidos bienes se hayan
adquirido con caudales propios o generados
con su trabajo o industria a partir del cese
de aquella convivencia. Obviamente la se-
paracion no afecta al régimen de la socie-
dad de gananciales en cuanto existente, du-
rante toda la convivencia, pues como razona
la S 18 de noviembre de 1997, «si es cierto
que la doctrina de esta Sala es la de que ‘la
libre separacion de hecho excluye el funda-
mento de la sociedad de gananciales’, pues
de otro modo, ‘reclamar los gananciales en
tal situacion iria contra la buena fe con ma-
nifiesto abuso de derecho’ (S 23 de diciem-
bre de 1992y la que cita), no lo es menos que
ha de entenderse en el sentido de que no pue-
de pretenderse que en el activo de la socie-
dad de gananciales figuren los bienes que
tendrian cardcter ganancial si dicha socie-
dad hubiese funcionado, pero no priva del
mismo a los bienes que lo tuvieran antes del
inicio de la separacion de hecho, cuando la
sociedad estaba fundada en la conviven-
cia». Tales bienes no dejan de ser ganancia-
les como consecuencia de la separacion fac-
tica”.

En conclusion, no puede confundirse en
relacion con la separacién de hecho, lo que
es la disolucion formal de la sociedad de ga-
nanciales, acordada judicialmente y la con-
siguiente apertura de su liquidacion, con la
desaparicion de la causa generadora de la so-
ciedad, fundada en la convivencia matrimo-
nial que impide, en las condiciones ya indi-
cadas, el acrecentamiento de los bienes ga-
nanciales a costa del trabajo exclusivo de
uno de los conyuges separados.
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4.5. Liquidacion de gananciales. Atribucion en propiedad al esposo del in-

mueble indivisible y compensacion econémica a la esposa.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 16 de febrero de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Al liquidar los bienes gananciales hay que procurar una igualdad
cualitativa siempre que sea posible, pero si el bien es indivisible o desme-
rece mucho con su particion, procede la adjudicacion a uno de los conyu-
ges con compensacion al otro, primando en esta adjudicacion los actos
propios de las partes.

ANALISIS DEL CASO

Los conyuges D. Enrique y D.* M.2 del Pilar, contrajeron matrimonio el dia
5 de noviembre de 1967, rigiéndose el mismo por el régimen de ganancia-
les. Por haberle sido donada por sus padres, el esposo era propietario exclu-
sivo de una parcela sobre la que, en estado de casado, se construy6 la vi-
vienda familiar.

En 10 de diciembre de 1988, cuando los conyuges se hallaban en tramite de
separacion, se redactd una propuesta de convenio regulador firmada exclu-
sivamente por la esposa, en la que se acordaba adjudicar al esposo el pleno
dominio de la vivienda unifamiliar, con las correspondientes compensacio-
nes econdmicas a la esposa.

Con fecha 7 de julio de 1989 se dict6 sentencia de separacion y en tramites
de ejecucion, el esposo solicitd la liquidacidon de gananciales, donde hubo
que nombrar tres contadores partidores, proponiendo el contador dirimente
las siguientes adjudicaciones: a) A la esposa: Los bienes muebles que tiene
en su poder, el importe del rescate de la pdliza, y por un exceso de adjudica-
cion del esposo, una compensacion por importe de 2.631.574 ptas. b) Al
esposo, los bienes muebles que tiene en su poder y la vivienda unifamiliar.
La esposa se opuso al anterior cuaderno particional, y no existiendo confor-
midad en la junta posterior, se dictd resolucion remitiendo a las partes al
juicio ordinario que por su cuantia correspondiera.

D.2 M.2 del Pilar presentd demanda de menor cuantia, solicitando la practica
de una nueva particidn en la que se le adjudique expresamente la propiedad
del que es domicilio familiar, ejecutiandose a tal efecto la correspondiente
division del inmueble en propiedad horizontal.
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e Lasentencia de 1.2 Instancia, después de mantener subsistente la atribucion
al esposo de la titularidad dominical de la vivienda unifamiliar litigiosa,
razond que procedia mantener a la esposa en el uso del piso y de la buhardi-
lla de la vivienda hasta determinada fecha.

e Laseccion 3. de la AP Pontevedra dictd sentencia por la que, revocando
parcialmente la de 1.2 Instancia, acordé modificar las operaciones de liqui-
dacidn, incluyendo en el activo 2.000.000 de ptas. que estaban en poder de
la esposa y elevando a 2.692.500 ptas. la compensacion a recibir a cargo de
su esposo. Por otro lado, y en lo que se refiere a la atribucion del uso que
condecia la sentencia de instancia, es revocada al referirse esta atribucion a
cuestiones ajenas al contenido estricto de la litis, cuyo tnico objetivo es la
impugnacion de una particion y que nada tiene que ver con el uso o disfrute
de la vivienda familiar y su duracion, lo que debe decidirse por separado en
otro procedimiento.

e Fl razonamiento que se utiliza para adjudicar al esposo la vivienda, es el
siguiente: “Como la vivienda familiar fue sin duda construida antes de en-
trar a regir la L 11/1981 de 13 de mayo, la norma aplicable para determinar
el carécter privativo o ganancial de tal vivienda es la del art. 1404.2 CC en
su antigua redaccion y no la del art. 1359, en la redaccion actual que le dio
la mencionada Ley. Por tanto seglin aquella norma, la vivienda con su solar
(pese a ser éste en principio privativo del esposo) constituye un bien ganan-
cial, sin perjuicio de que el esposo tenga derecho a ser indemnizado del
valor del solar. En consecuencia no habia obst4culo juridico para proceder
a la division material de la casa, como bien ganancial que es; pero, pese a
ello, tanto por la reiterada voluntad de la esposa de asignar al marido la
totalidad de la edificacion (voluntad que sélo cambia a dltima hora), por
carecer aquélla de dinero para abonar el valor del suelo, como por los incon-
venientes de una material division de la casa, que incidiria muy negativa-
mente en el valor total de la finca (terreno y edificaciones), debe acogerse el
criterio del contador dirimente y del juzgador de instancia, que adjudican al
marido toda la finca”.

e La esposa interpuso recurso de casacion, que fue desestimado por el Tribu-
nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La liquidacién de la sociedad de ganan- racién en diciembre de 1988 y ahora, des-
ciales es el auténtico punto negro del proce- pués de diez afios de pleitos, se acuerda la li-
dimiento matrimonial, y como claro ejemplo  quidacion. La cuestién controvertida es sin
de ello tenemos el presente caso, en el que  duda la adjudicacion de la vivienda unifami-
los conyuges iniciaron los tramites de sepa- liar a uno de los conyuges, puesto que no
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existen otros bienes que permitan las oportu-
nas compensaciones. Tres son las cuestiones
que en relacién con la misma se plantearon
en el recurso:

1. Division de la vivienda unifamiliar
en dos nuevas viviendas.

Por la esposa se solicitaba que, teniendo
que guardarse en la particion la igualdad en
los lotes, el inmueble deberia dividirse en
dos viviendas independientes y adjudicarse
aella el piso y la buhardilla, y a su esposo el
bajo. Sin embargo dicha tesis no puede pros-
perar, ya que como sefiala el Tribunal Supre-
mo “La igualdad cualitativa que, para toda
particion de herencia, establece el art. 1061
CC ha de entenderse siempre sobre la base
de que dicha igualdad sea posible”, como el
propio precepto proclama, posibilidad que,
indudablemente, no concurre cuando, en el
patrimonio partible, solamente exista un
bien de naturaleza inmueble y éste, ademds,
sea indivisible o desmerezca mucho por su
division, pues en dichos supuestos el precep-
to aplicable es el art. 1062 del mismo Codi-
go, con arreglo al cual el referido bien in-
mueble podrd adjudicarse a uno, a calidad
de abonar a los otros el exceso en dinero, si
ninguno de ellos ha pedido su venta en pii-
blica subasta con admision de licitadores
extranos. En el presente supuesto, la vivien-
da litigiosa, ademds de ser de reducidas di-
mensiones (ocupa solamente una superficie
de noventa metros cuadrados de solar y
consta tinicamente de bajo y un piso), estd
construida para servir exclusivamente de vi-
vienda unifamiliar (en la totalidad de sus
dos referidas plantas solamente dispone de
una cocina, un comedor, cuatro dormitorios
y un cuarto de bariio), por lo que su division
en dos viviendas independientes (una, el pi-
so; y otra, el bajo), en régimen de propiedad
horizontal, como ahora pretende la recu-
rrente, es prdcticamente inviable en las refe-
ridas condiciones arquitectonicas de dicho
inmueble, lo que justifica plenamente que la
sentencia aqui recurrida, como antes la de
primera instancia, haya considerado ajusta-

da a Derecho la adjudicacion que el conta-
dor dirimente ha hecho de la titularidad do-
minical al esposo (sin que, ademds, haya si-
do reconocido crédito alguno en favor de
éste por el suelo en el que estd construida la
expresada vivienda, que era privativo suyo),
con la correspondiente compensacion eco-
noémica en favor de la esposa’.

2. A qué conyuge procederia adjudi-
car la vivienda.

Légicamente la esposa, no estd de acuer-
do en esta adjudicacion al esposo cuando
ella también solicito su adjudicacion en pro-
piedad. ;Qué ha llevado al contador diri-
mente a adjudicar la vivienda al esposo y a la
Sala a ratificar esta adjudicacion? Para razo-
nar juridicamente esta adjudicacion el Tri-
bunal Supremo recurre a la doctrina de los
actos propios y proclama que “el principio
general de derecho que afirma la inadmisi-
bilidad de venir contra los propios actos,
constituye un limite del ejercicio de un dere-
cho subjetivo o de una facultad, como conse-
cuencia del principio de buena fe y, particu-
larmente, de la exigencia de observar, den-
tro del trdfico juridico, un comportamiento
coherente, siempre que concurran los requi-
sitos o presupuestos que tal doctrina exige
para su aplicacion, cuales son que los actos
propios sean inequivocos, en el sentido de
crear, definir, fijar, modificar, extinguir o es-
clarecer sin ninguna duda una determinada
situacion juridica afectante a su autor, y que
entre la conducta anterior y la pretension
actual exista una incompatibilidad o una
contradiccion segiin el sentido que, de bue-
na fe, hubiera de atribuirse a la conducta
anterior.

Con base en la expresada doctrina juris-
prudencial, el presente motivo ha de ser des-
estimado, ya que la esposa, aqui recurrente,
durante la sustanciacion de la pieza separa-
da de liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales, vino postulando reiteradamente que
la vivienda unifamiliar fuera adjudicada a
su esposo y a ella se le hiciera la correspon-
diente compensacion econdémica, con base
en lo cual, incluso, su propio Contador par-
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tidor, por ella designado, redacto su primera
propuesta de liquidacion, sin que su muy
posterior cambio de criterio pueda ser to-
mado ahora en consideracién, pues ello
contradice no sélo la expresada doctrina ju-
risprudencial, sino el mds elemental princi-
pio de seriedad que han de presidir las rela-
ciones humanas responsables, en general, y
las juridicas, en particular”.

3. Atribucion del uso y disfrute de la
vivienda a la esposa.

Como en la sentencia de instancia, aun-
que luego fue revocado por la Audiencia, se
acord6 que la esposa podria continuar en el
uso y disfrute del piso primero y de la buhar-
dilla hasta una determinada fecha, la recu-
rrente vuelve a intentar ante el Tribunal Su-
premo que se le atribuya dicho uso. Sin em-
bargo, éste es claro al indicar que “en el
proceso a que este recurso se refiere no se ha
debatido absolutamente nada que haga refe-
rencia a si la esposa debe o no continuar en

el uso del piso de la vivienda unifamiliar,
respecto de lo cual habrd de estarse a lo re-
suelto en la sentencia que decretd la separa-
cion de los esposos o a las modificaciones
que posteriormente puedan acordarse res-
pecto de las medidas ya acordadas”.

Por dltimo, también hay que hacer refe-
rencia al hecho de haberse incluido en el ac-
tivo la cantidad de 2.000.000 de ptas., cuan-
do, como sostiene la esposa, de dicha canti-
dad se dispuso antes de que se disolviese la
sociedad de gananciales. Sin embargo, la in-
clusién resulta procedente habida cuenta que
la esposa extrajo de la cuenta corriente
(abierta a nombre de los dos esposos y de na-
turaleza ganancial) la cantidad de 2.000.000
de ptas., que luego procedi6 a invertir en una
poliza de capital asegurado que al final res-
catd apropidndose para si dicha cantidad,
por lo que la misma ha de ser incluida en el
activo de la sociedad e imputada a su haber,
en cuanto ya cobrada o percibida por la mis-
ma.

4.6. Liquidacion de gananciales. Cardcter mixto del inmueble adquirido antes
de contraer matrimonio y abonado en parte constante el mismo.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 9 de marzo de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

El cardcter de vivienda familiar permite de acuerdo con el art.
1357.2 CC, la aplicacion del art. 1354 CC, en cuanto que los bienes ad-
quiridos mediante precio o contraprestacion, en parte ganancial y en
parte privativo, corresponden “pro indiviso” a la sociedad de ganancia-
les en proporcion al valor de las adquisiciones respectivas.

ANALISIS DEL CASO

e D. Pedro Maria interpuso contra D.* Juana, demanda de menor cuantia para
que se declarase que los tnicos bienes que constituyen el activo de la socie-
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dad de gananciales son la vivienda A, asi como el mobiliario y ajuar exis-
tente en la misma en el momento de la declaracion de la separacion valora-
do en cuatrocientas mil pesetas, que no existe pasivo y que se proceda a la
venta en publica subasta de los bienes repartiéndose el producto que se ob-
tenga al 50% entre los participes. Subsidiariamente en caso de que la de-
mandada lo solicitare se le adjudique el pleno dominio de los bienes hacien-
do pago al actor de la cantidad de siete millones doscientas mil pesetas co-
mo pago de su mitad de gananciales.

e D. Juana contestd a la demanda, solicitando que se declarase que el activo
de la sociedad estd compuesto por la 46,88 % parte indivisa de la vivienda
B, de 1a 39,40 % parte indivisa de la vivienda A, el ajuar doméstico existen-
te en ambas viviendas y cuatrocientas mil pesetas, proponiendo dos lotes
para efectuar las correspondientes adjudicaciones. Subsidiariamente de no
considerar como ganancial la vivienda B, se declarase que D. Pedro Maria,
es deudor de la sociedad de gananciales por el aumento de valor del piso
como consecuencia de las mejoras practicadas por cuenta de la sociedad de
gananciales.

e El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de San Sebastian, dict6 sentencia
con fecha 26 de abril de 1993, desestimando la demanda formulada y esti-
mando la reconvencién, declard que el activo de la sociedad era el sefialado
por D.? Juana, y adjudicé los lotes de la manera que también propuso la
misma.

e En grado de apelacion, la Audiencia Provincial de San Sebastidn, Seccién
Primera, dicté Sentencia con fecha 7 de diciembre de 1993, desestimando el
recurso y confirmando la sentencia de instancia.

e D. Pedro Maria interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los temas abordados en la presente sen-
tencia estan relacionados con la calificacion
ganancial o privativa de determinados bie-
nes, lo que supondrd su inclusién o exclu-
sién del activo de la sociedad de ganancia-
les. Analicemos separadamente cada uno de
los mismos:

1. Vivienda “A”.

La parte actora considera que esta vivien-
da tiene caracter ganancial en su totalidad,
mientras que la parte demandada sostiene

que Unicamente tiene caricter ganancial el
39,40 % de 1a misma, ya que la parte restante
es privativa de la esposa.

Como datos probados en relacion con esta
vivienda se establecen los siguientes:

a) Su precio fue de ochocientas cin-
cuenta mil pesetas (850.000).

b) Las hermanas de la demandada pres-
taron la suma de setecientas veinticuatro mil
doscientas noventa y dos pesetas (724.292)
suma compuesta de seiscientas cincuenta
mil pesetas (650.000) para el piso, cincuenta
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mil pesetas (50.000) para escrituras y veinti-
cuatro mil doscientas noventa y dos pesetas
(24.292) para muebles (testifical de dichas
hermanas en relacién con la confesién del
actor y reconocimiento del mismo actor, en
el juicio de separacion.

c) Tales cantidades fueron devueltas
con dinero privativo de la esposa, por el jus-
tiprecio correspondiente a la expropiacion
del Caserio, en que la demandada tenia una
participacion indivisa de 1/9, constando
acreditado al menos el pago de quinientas
quince mil pesetas (515.000). De lo que se
infiere que fue pagado con dinero en parte
ganancial y en parte privativo, respectiva-
mente, trescientas treinta y cinco mil pesetas
(335.000), quinientas quince mil pesetas
(515.000), lo que representa un treinta y nue-
ve con cuarenta por ciento (39,40%) —ga-
nancial— y un sesenta con sesenta por cien-
to (60,60%) —privativo de la esposa—.

Ante esto senala el Tribunal Supremo que
“Obviamente, con estas premisas, no cabe
que se sostenga, sin incurrir en el vicio argu-
mentativo de hacer supuesto de la cuestion
que el bien es ganancial o que se presume
ganancial”.

2. Vivienda “B”.

La inclusion en el activo de la sociedad de
gananciales de esta vivienda fue pedida por
la parte demandada en su demanda recon-
vencional. En relacién a ella y con caracter
previo, hay que analizar la alegacion de
prescripcion de la accién efectuada por el
actor al contestar a la reconvencion funda-
mentada en que dicha vivienda se adquirié
por el actor en estado de soltero el 23 de oc-
tubre de 1993 por lo que entiende que, ha-
biendo transcurrido quince afios desde dicha
inscripcidn, serd de aplicacion el plazo de
prescripcion del art. 1964 del CC. El recu-
rrente sostiene la incongruencia de la senten-
cia al no haberse pronunciado sobre esta
cuestion, senalando el Tribunal Supremo al
respecto que “la sentencia de segunda ins-
tancia al confirmar la de primera instancia

estima la demanda reconvencional, con lo
que da respuesta negativa, pero coherente, a
la peticion del actor reconvenido y recurren-
te que solicito la desestimacion integra de
los pedimentos reconvencionales. En la fun-
damentacion juridica, ademds, se aprecia
que la sentencia tiene en cuenta que la vi-
vienda cuestionada en este punto fue adqui-
rida en estado de soltero, aunque por las ra-
zones que expresa, fija su condicion de bien
mixto, perfectamente asumible por las dis-
posiciones legales, sin que, con los razona-
mientos de apoyo quepan dudas sobre el re-
chazo implicito de cualquier posibilidad de
prescripcion. De acuerdo con lo expuesto,
procede desestimar el motivo, dado que se-
gun la jurisprudencia de esta Sala el princi-
pio de congruencia del articulo 359 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil veda a los Tri-
bunales, bajo sancion de nulidad, conocer o
decidir cuestiones que no figuren en los su-
plicos de los escritos rectores del procedi-
miento, o, dicho, de otro modo, el principio
de congruencia obliga a que entre la parte
dispositiva de la resolucion judicial y las
pretensiones deducidas oportunamente por
los litigantes durante la fase expositiva del
pleito —demanda y contestacion— exista la
mdxima concordancia y correlatividad, tan-
to en lo que afecta a los elementos subjetivos
y objetivos de la relacion juridico-procesal
como en lo que ataiie a la accion que se hu-
biese ejercitado, sin que sea licito al Tribu-
nal modificar o alterar la causa de pedir, o
sustituir las cuestiones debatidas por otras
(sentencia del Tribunal Supremo de 22 de ju-
lio de 1994, entre otras). Pero, ademds, tam-
bién, la jurisprudencia establece “que el re-
chazo de las excepciones alegadas por los
demandantes no es preceptivo que sea ex-
preso, cuando del tenor de lo acordado se
desprende su desestimacion (que es lo que
ocurre en el presente asunto) sin que por no
explicitarlo se incurra en incongruencia
(sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
octubre de 1993)”.
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Entrando ya en el andlisis del caracter ga-
nancial o privativo de dicha vivienda consta,
segln la sentencia recurrida que:

— Fue adquirido por el actor en estado de
soltero.

— La demandada contribuy6 con veinti-
cinco mil pesetas (25.000) para el precio to-
tal (testifical al folio 157 en relacién con el
documento niimero cinco de la contesta-
cion).

— Los hermanos del actor aportaron en
concepto de préstamo las sumas de sesenta
mil pesetas (60.000) y quince mil (15.000),
devueltas tras el matrimonio.

— El precio total de compra fue de ciento
sesenta mil pesetas (160.000).

Al tener dicho inmueble el carcter de vi-
vienda familiar, cuestion que no se ha discu-
tido, de acuerdo con el articulo 1354 del CC
“Los bienes adquiridos mediante precio o
contraprestacion, en parte ganancial y en
parte privativo, corresponderdn por indiviso
a la sociedad de gananciales y al conyuge o
conyuges en proporcion al valor de las apor-
taciones respectivas”. Por tanto, y como se-
fala el Tribunal Supremo “su condicion es

mixta: la demandada pago veinticinco mil
pesetas (25.000) —lo que supone el quince
con sesenta y dos por ciento (15,62%)—
con cargo a fondo ganancial se devolvieron
las setenta y cinco mil pesetas (75.000) pres-
tadas por los hermanos del actor —supone
un cuarenta y seis con ochenta y ocho por
ciento (46,88%)—y el resto, lo pago el actor
—treinta y siete con cinco por ciento
(37,5%) .

3. Dinero en metalico existente en la
Caja “L”.

También discute el recurrente que el dine-
ro en metélico por importe de 400.000 ptas.
tenga caracter ganancial, sin embargo el Tri-
bunal Supremo si lo considera como tal
“conforme al reconocimiento efectuado por
el actor en ejecucion de sentencia de separa-
cion, seglin comparecencia acreditada por
testimonio, acto propio que causo estado de-
finiendo inalterablemente la posicion de su
autor, y seguin la certificacion de la referida
entidad obrante en las actuaciones en el sen-
tido de que las imposiciones fueron cancela-
das por el actor y “abonadas” en la cuenta
de D. Miguel”.

4.7. Liquidacion de gananciales. Atribucion de uso de la vivienda familiar.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 23 de enero de 1998.

Ponente: Excmo. Sr. D. Jesas Marina Martinez Pardo.

La adjudicacion del uso del domicilio familiar a la esposa, de la que
no se le puede privar mientras no se decida especialmente, no es un plus
de atribucion a la hora de partir sino un medio legal de dar satisfaccion
a la necesidad de vivienda de quien merece mayor tutela y en ningiin
caso cabe hablar de derecho de usufructo.

ANALISIS DEL CASO

e Con fecha 2 de abril de 1985, se dict6 sentencia de separacion en la que
entre otros pronunciamientos se atribuia el uso de la vivienda familia a la
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esposa. Con fecha 4 de octubre de 1991, se dicto sentencia de divorcio man-
teniéndose la atribucion del uso a favor de la esposa.

e D. Julidn present6é demanda de menor cuantia solicitando la liquidacion de
la sociedad de gananciales conforme a la propuesta que presentaba. La parte
demandada, D.* Soledad, se opuso a la demanda y formuld reconvencion
solicitando la liquidacién conforme a su propuesta.

o El juzgado de 1.2 Instancia nim. 24 de Madrid, dicté Sentencia el 19 de
enero de 1995, estimando parcialmente la demanda, declarando las partidas
que integraban el activo y el pasivo de la sociedad, y acordando realizar las
adjudicaciones en ejecucion de sentencia conforme a las bases que en la
misma establecia.

e [ademandada interpuso recurso de apelacion, y la seccién 22 de la Audien-
cia Provincial de Madrid, en sentencia de 27 de febrero de 1996, confirmé
la dictada en instancia.

e [La demandada interpuso recurso de casacion, que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dejando a un lado los motivos alegados
por el recurrente respecto a una nueva valo-
racion de la prueba y a la impugnacidn de la
valoracion del inmueble que se efectia en
autos, que son desestimados por el Tribunal
Supremo en aplicacion de la reiterada doctri-
na de que estas cuestiones no son materia de
casacion, el objeto del recurso se centra en la
alegacion de la recurrente respecto a que no
se ha tenido en cuenta en el momento de par-
tir, que del piso cuyo usufructo se le adjudi-
c6, habia que descontar su importe porque
ya lo tenia adjudicado por la resolucion judi-
cial. Es decir, pretende la recurrente que se

capitalice el usufructo y su importe se des-
cuente del valor que se ha dado al inmueble.
El Tribunal Supremo es concluyente al sefia-
lar: “vacua alegacion para cuyo rechazo
baste recordar que la adjudicacion del uso,
de la que no se le puede privar mientras no
se decida especialmente, no es un plus de
atribucion a la hora de partir, es un medio
legal de dar satisfaccion a la necesidad de
vivienda de quien merece mayor tutela y en
ningtin caso, cabe hablar de derecho de usu-
fructo, aunque alguna escasa sentencia de
esta Sala ha apreciado a la atribucion algu-
na forma de derecho real”.
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V.

PATRIA POTESTAD

Privacion de la patria potestad al padre incumplidor de sus deberes.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 5 de marzo de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Procede privar de la patria potestad al padre que no se ocupo de
su hija desde el nacimiento, que sin constar oposicion de la madre nunca
la ha visitado y que solo ha abonado algunas pensiones alimenticias tras
el correspondiente mandato judicial.

ANALISIS DEL CASO

D.2 Maria y D. Angel convivieron more uxorio hasta el afio 1988, fruto del
cual nacié una hija llamada Vanesa.

En el afio 1992, D.* Maria present6 demanda de menor cuantia contra D.
Angel en solicitud de que se privase al demandado de la patria potestad
sobre Vanesa, basando su peticion en el incumplimiento por el demandado
de los deberes inherentes a la misma.

El Juzgado de 1.* Instancia nim. 6 de Zaragoza estim6 integramente la de-
manda.

En grado de apelacion, la Sec. 4.2 de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
declarando haber lugar en parte al recurso de apelacion interpuesto por el
demandado, le privo so6lo parcialmente de la patria potestad de su hija, con-
fiando la guarda y custodia de la misma, asi como su educacion, a la madre
D.? Maria.

D.? Maria interpone recurso de casacion que es estimado por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Seiiala el art. 170 del Cédigo Civil que “el
padre o la madre podran ser privados total o
parcialmente de su potestad por sentencia
fundada en el incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma o dictada en causa cri-
minal o matrimonial” y con base en este pre-
cepto sostiene la recurrente que procede la
privacion de la patria potestad del padre res-
pecto a su hija Vanesa, puesto que éste ha in-
cumplido los deberes inherentes a la misma
desde su nacimiento.

La Audiencia Provincial, no estima pro-
cedente la privacion total de la patria potes-
tad, puesto que a pesar de reconocer que el
padre ha incumplido sus deberes —a pesar
de haber satisfecho alimentos en algunas
épocas— la misma no resulta beneficiosa
para la menor.

La recurrente entiende que el padre ha he-
cho clara dejacién de sus deberes, jamds se
preocupd o velo por la situacion de la nina y
desde su nacimiento en 1988 hasta 1991 no
satisfizo cantidad alguna para su sustento, y
cuando lo hizo fue obligado por sentencias
de Tribunales.

Sefala el Tribunal Supremo que “la juris-
prudencia pasada, sobre todo la muy anti-
gua, tiene establecido que la amplitud del
contenido del precepto (incumplimiento de
los deberes de la patria potestad) y la varia-
bilidad de las circunstancias que han de ser
tenidas en cuenta para juzgar los actos de
los padres exigen conceder al Juez una am-
plia facultad discrecional de apreciacion
que, como tal, tiene, igualmente, dificil ac-
ceso a la casacion, pero en modo alguno
puede prescindirse de que se trata de una fa-
cultad reglada, en cuanto que su aplicacion
exige tener siempre presente el interés del
menor, informante tanto de la privacion de
dicha patria potestad como de su manteni-
miento, lo que, sin duda, obligaba a la Sala
de instancia a razonar al respecto, cosa que
no hace, pues se limita a afirmar que el in-
terés de la nifia ‘es privar parcialmente de la
patria potestad al padre y confiar la guarda
y custodia a la madre’, pero después de de-

jar sentado que ‘el padre ha incumplido sus
deberes legales’ y que ‘ha satisfecho alimen-
tos en algunas épocas’.

Ante esta situacion, el Tribunal Supremo
se cuestiona si existe una inadecuada valo-
racion de la prueba, puesto que la Audiencia
Provincial parece justificar o centrar la no
privacion de la patria potestad y el interés
de la nifia en que ‘el padre ha satisfecho ali-
mentos en algunas épocas’, como si el pri-
varle totalmente de dicho derecho-deber,
concebido como funcion, justificase el no
pago de pension en el futuro, lo que en modo
alguno ocurre y se puede afirmar teniendo
en cuenta que, segiin el art. 110, el deber de
prestar alimentos subsistey que la recupera-
cion de la patria potestad, cuando se ha pri-
vado de ella, sélo puede acordarse ‘cuando
hubiere cesado la causa que motivé la priva-
cion’ (art. 170.2), lo que implica mayor se-
guridad para el cumplimiento si se priva al
progenitor de la patria potestad, dado que,
si realmente tiene interés en cumplir sus de-
beres para con la nifia, cumplird y, de no ser
asi, parece ajustarse al interés de ésta que
no ostente la tan aludida patria potestad.”

Entrando a conocer el Tribunal Supremo
del fondo de la cuestion y considerando gra-
ve el incumplimiento, senala al respecto que
procede confirmar la sentencia del Juzgado
de Familia, que privé de la patria potestad a
D. Angel en base a dos motivos:

a) Compartir las conclusiones a las que
se llego en el Juzgado de instancia, esto es
que desde el dia 31 de Agosto de 1988, en
que nacio la menor, los tinicos deberes que
ha probado D. Angel haber cumplido res-
pecto a su hija son el pago de algunas men-
sualidades de pension de junio de 1991 a
mayo de 1992, y ello debido a que la madre
tuvo que reclamarle judicialmente alimentos
para su hija. Tampoco es cierto a tenor de la
prueba testifical y aun de su misma confe-
sion, que la madre le haya impedido ocupar-
se de la hija y visitarla, llegando a manifes-
tar el demandado en su confesion que carece
de interés en tratar a la hija, y llegé a propo-
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ner a D.* Maria renunciar a la patria potes-
tad a cambio de que se le eximiera de pagar
la pension de alimentos, por lo que procede
estimar la demanda.

b) Al examen del informe del Equipo
Psicosocial del Juzgado de Familia que
aconseja igualmente la privacion de la pa-
tria potestad, puesto que, como pone de re-
lieve, D. Angel nunca ejercio su derecho de
visitas, que no reclama hasta que D.* Maria
inicia el pleito para privarle de la patria po-
testad, de manera que cabe deducir que tra-
ta de perturbar la normal y pacifica convi-
vencia de D.* Maria con otro varén y las dos
hijas (una de un matrimonio anterior), con-
siderando Vanesa a tal varén como su padre,
al no tener conocimiento ni conservar me-
moria de éste.

Esté suficientemente claro que, conforme
al articulo 110 del CC, la privacion de la pa-

VI. INCAPACIDAD

1. Incapacidad. Constitucion.

tria potestad no impedird que el padre deba
seguir prestando los alimentos al hijo, ya que
esta obligacion trasciende a la patria potes-
tad y funcién familiar, todo ello conforme a
las previsiones constitucionales contenidas
en su art. 39: “los poderes publicos aseguran,
asimismo, la proteccion integral de los hi-
jos...” y “los padres deben prestar asistencia
de todo orden a los hijos habidos dentro o
fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demads casos en que legalmente
proceda”. Tampoco resultard inttil recordar
la proteccion familiar contenida en los arts.
226y 228 CP aprobado por LO 10/1995 de
23 de noviembre, nada de lo cual impedird
en el futuro que, en beneficio o interés de la
hija, puedan los Tribunales acordar la recu-
peracion de la patria potestad, cuando hubie-
ren cesado las causas que motivaron la pri-
vacion (art. 170.2 CC).

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 19 de mayo de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz.

La incapacitacion es un estado civil indisponible, regulado por nor-
mas de “ius cogens”, que se refieren a la persona y al patrimonio y que
da lugar al sistema de tutela y ésta, tras la Ley 13/1983, de 24 de octubre
de reforma del Codigo civil, es una tutela de autoridad, que se constituye

y controla judicialmente.

ANALISIS DEL CASO

e D. José insté contra su hermana D.* Julia demanda de menor cuantia para
que se declarase la incapacidad de ésta.
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e Fl juzgado de 1.2 Instancia ntim. 5 de Valladolid dictd Sentencia el 10 de
octubre de 1994 declarando la incapacidad de D.? Julia y acordando la cons-

titucion de la tutela.

e La seccion primera de la Audiencia Provincial de Valladolid, en grado de
apelacion, dicté Sentencia el 9 de marzo de 1995, desestimando el recurso

de apelacion interpuesto.

e D.? Julia interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Con la legitimacion que le otorgaba el ar-
ticulo 202 del CC, el hermano de la presunta
incapaz inst6 el correspondiente procedi-
miento de menor cuantia para que se decla-
rarse la incapacidad de esta tltima. Después
de practicarse las correspondientes pruebas
médicas, el juzgado de instancia dict sen-
tencia declarando incapaz a la demandada,
quien se opuso a dicha declaracién y a los
efectos que conlleva la misma. En primer lu-
gar, la recurrente se opone a que en ella con-
curra causa de incapacitacion, para pasar se-
guidamente a solicitar que se declare la ex-
tension y los limites de la misma y por
ultimo, cuestionando la persona que deba
desempeiiar el cargo de tutor.

1. Causa de la incapacitacion.

La base factica de la incapacitacién son
las enfermedades o deficiencias persistentes
de cardcter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma, enferme-
dad que como sefalan las SSTS de 31 de di-
ciembre de 1991, 31 de octubre de 1994 y 19
de febrero de 1996, ha de ser constante, en-
tendida como permanencia hacia el futuro.
En el presente caso la sentencia de instancia
declard la incapacidad declarando probados
los siguientes hechos: “en este procedimien-
to ha quedado sobradamente demostrado por
las pruebas de cardcter médico que D.? Julia
padece una enfermedad de caricter psiquico
que la impide gobernarse por si misma, y asi

el Médico-Forense informa que padece una
demencia tipo mixta de inicio senil, incluida
en la FOO 10, y que este trastorno mental es
persistente y debido al mismo se halla impe-
dida para regir su persona y administrar sus
bienes; asimismo en los informes aportados
con la demanda se constata que padece una
demencia senil de tipo mixto de curso pro-
gresivo e irreversible, caracterizado por de-
terioro de sus funciones cognicitivas del
40%, afectacion prevalente del hemisferio
izquierdo y patrén hemodinamico de insufi-
ciencia cerebrovascular cronica, lo que la in-
capacita de forma permanente para el nor-
mal ejercicio de sus responsabilidades coti-
dianas y legales... ésta padece la enfermedad
de Alzheimer de cardcter evolutivo y progre-
sivo, enfermedad que se encuentra en fase
avanzada...”

La recurrente pretende que el Tribunal
Supremo haga una nueva valoracién de la
prueba, seialando el mismo que ello “no es
posible en casacion, en general, so pena de
convertirla en una tercera instancia y, en
particular, las pruebas testifical y pericial
son de libre y discrecional valoracion por
los organos jurisdiccionales de instancia.

El articulo 200 del Codigo civil seriala la
base factica en que debe basarse la senten-
cia que constituye a una persona en el esta-
do civil de incapacitacion. Esta base féictica
la ha expuesto clara y rotundamente la sen-
tencia de instancia y da lugar juridicamente
a la incapacitacion. La jurisprudencia, tan-
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to la Sentencia de 31 de diciembre de 1991
que se cita en el motivo segundo, como
otras, como las de 20 de mayo de 1994, 31 de
octubre de 1994 y 19 de febrero de 1996,
desarrollan aquel precepto; esta tiltima dice
literalmente: La capacidad de las personas
fisicas, es atributo de la personalidad, no
obstante cabe su restriccion y control, por
disposicion expresa de la ley, en supuestos
como el que se estudia, mediante las que han
sido llamadas circunstancias modificativas
de la capacidad, al presumirse siempre la
capacidad mental, mientras no quede de-
mostrado lo contrario, pues los medios pro-
cesales legales arbitrados, observancia de
las garantias constitucionales, y con base a
pruebas concluyentes y rotundas en contra-
rio, que conforman probanzas directas, da-
da la transcendencia de la resolucion en
cuanto priva a una persona de su libertad de
disposicion subjetiva y patrimonial. Y en el
presente caso, los hechos acreditados dan
lugar a la incapacitacion, segiin el articulo
200 del Cédigo civil y reiterada jurispruden-

»

cia .

2. Graduacion de la extension y limi-
tes de la incapacitacion.

Conforme indica el art. 210 del CC, la
sentencia que declare la incapacitacion de-
terminard la extension y los limites de ésta, y
en base a ello, pretende la recurrente que se
gradde la declaraciéon de incapacidad. Sin
embargo ello no es posible, como senala el
Tribunal Supremo, puesto que “lo que apa-
rece con la simple lectura de la sentencia de
primera instancia confirmada integramente
por la de apelacion: ‘... incapacidad total...’

‘... debiendo quedar sujeta al régimen de tu-
tela’. La extension de la incapacitacion es
total; el régimen es el de tutela. Se ha cum-
plido estrictamente el articulo 210 y el moti-
vo debe desestimarse”.

3. Constitucion de la tutela y persona
a designar para tal cargo.

La sentencia que declara la incapacidad
determinara el régimen de tutela o guarda a
que haya de quedar sometido el incapacita-
do, pero sin llegar a constituirla en la misma
sentencia, ya que esto corresponde al expe-
diente de jurisdiccién voluntaria que se ini-
cia tras la firmeza de aquélla (SSTS de 22 de
julio de 1993 y 27 de enero de 1998). Como
sefiala el Tribunal Supremo, la inquietud que
subyace en toda la posicion procesal de la
demandada, recurrente en casacion; es la re-
pulsa a una determinada tutela; es decir, no
tanto parece oponerse a la incapacitacion, si-
no a las medidas de guarda y proteccion de
su persona; expresa que su estado fisico y
mental no perjudicara su patrimonio pues ha
adoptado medidas, “pero la incapacitacion
es un estado civil indisponible, regulado por
normas de ‘ius cogens’, que se refieren a la
persona y al patrimonio (no solo a éste) y
que da lugar al sistema de guarda que en es-
te caso es la tutela y, ésta, tras la Ley
13/1983, de 24 de octubre de reforma del
Cddigo civil, es una tutela de autoridad, que
se constituye y controla judicialmente. Asi,
los temores de la incapacitada pueden y de-
ben disiparse con la intervencion de la auto-
ridad judicial en dicha constitucion y con-
trol de la tutela”.
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VII. SUCESIONES

Improcedencia de la impugnacion por parte de los hijos de los actos dispo-
sitivos de los padres mientras no hayan fallecido éstos.

Tribunal Supremo. Sala 1.2, Sentencia de 24 de enero de 1998.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Los hijos carecen de legitimacién “ad causan” para impugnar, en
vida de sus padres, los actos dispositivos que hayan efectuados éstos, sin
perjuicio de que una vez fallecidos pueda impugnarlos si resulta que con
los mismos se han perjudicado sus derechos legitimarios.

ANALISIS DEL CASO

Con fecha 8 de junio de 1989, los esposos D. Pedro y D.* Canuta y el hijo de
ambos D. Julian, otorgaron una escritura publica de compraventa, en la que
los referidos esposos manifestaron vender a su expresado hijo la nuda pro-
piedad de los bienes privativos de D. Pedro, que se relacionan en dicha es-
critura, por el precio confesado como recibido de un milldn seiscientas cua-
renta y seis mil quinientas pesetas, y la nuda propiedad de los bienes privati-
vos de D.* Canuta, que se relacionan en dicha escritura, por el precio
confesado como recibido de novecientas ochenta y nueve mil pesetas.

D.? Lidia inst6 demanda de menor cuantia contra su hermano D. Juli4n y
contra sus padres D. Pedro y D.? Canuta, solicitando que se declare la nuli-
dad del contrato de compraventa efectuado entre los demandados por simu-
lacion absoluta

El Juzgado de 1.* Instancia de Villalpando dict6 Sentencia con fecha 23 de
marzo de 1993, declarando la nulidad parcial del contrato de compraventa
y del documento publico otorgado por los demandados a tal efecto en lo que
concierne a los bienes privativos de D.? Canuta, condenando a los demanda-
dos a estar y pasar por esta declaracion, declarando la nulidad de las inscrip-
ciones practicadas en virtud de la parte del documento declarada nula y de-
clarando igualmente valida la donacién efectuada de los bienes privativos
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de D. Pedro, sin perjuicio de su inoficiosidad que no puede ser objeto de
examen en el presente procedimiento.

e La Audiencia Provincial de Zamora dict6 Sentencia en fecha 14 de Diciem-
bre de 1993 desestimando los recursos de apelacion interpuestos.

e D.?Lidia interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Otorgada una escritura de compraventa
entre los padres y uno de los hijos, la otra hi-
ja insta la nulidad de la misma por simula-
cioén absoluta para de esta manera defender
sus posibles y futuros derechos legitimarios.
A pesar de que ni los demandados ni el Juz-
gado de instancia, ni incluso la Audiencia
cuestionaron la legitimacion activa de la hi-
ja, el Tribunal Supremo, entra de oficio a
analizar la misma por afectar al orden ptbli-
co y senala que “La cuestion ha de ser re-
suelta en el sentido de que D.* Lidia carecia
de legitimacion activa ‘ad causam’ para
promover el proceso de que este recurso di-
mana, ya que ningiin hijo, con el iinico y ex-
clusivo objeto, al parecer, de defender sus
posibles y futuros derechos legitimarios, es-
td facultado para poder impugnar, en vida
de sus padres, los actos dispositivos que és-
tos, en uso de sus plenos e indiscutibles dere-

chos, hayan realizado de sus bienes o de al-
gunos de ellos en favor de otro de sus hijos,
lo cual no impide, como es obvio, que, una
vez muertos sus referidos padres, pueda im-
pugnar tales actos dispositivos, si resulta
que con los mismos se han perjudicado sus
derechos legitimarios, impugnacién que, re-
petimos, no puede hacerse en vida de los
propios padres transmitentes, que es lo que
aqui se limité a hacer, con indudable preci-
pitacion, la demandante D.* Lidia, la cual
carecia de legitimacion ‘ad causam’ para
ello, por lo que, estimando de oficio esta Sa-
la la falta de la misma, ha de concluirse que
procede desestimar, en cuanto al fondo, la
demanda de la referida D.* Lidia, en los tér-
minos y momento en que la misma fue for-
mulada, sin que deban, por tanto, ser exami-
nados los motivos del recurso”.
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I. CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

1. SEPARACION

1.1. De las alegaciones efectuadas por las partes en sus escritos se deduce la
pérdida de afecto entre los esposos por lo que no se estima preciso incidir
en las causas alegadas por los conyuges.

La sentencia de instancia ante la preten-
sién de separacion conyugal que los esposos
litigantes articulan en sus respectivos escri-
tos de demanda y reconvencion, acuerda ac-
ceder a la separacion del matrimonio, al con-
siderar acreditada la pérdida del afecto con-
yugal entre los esposos; tal y como asi se
consigna en el FJ 3.2 de la resolucién impug-
nada. Se pretende por la parte recurrente la
estimacion de la causa de separacion que por
ella se articulé en el escrito de demanda,
oponiéndose dicho extremo como primer
motivo de impugnacion. A este respecto he-
mos de sefalar que atendidas las alegacio-
nes efectuadas por las partes en sus respecti-
Vos escritos expositivos de la instancia, asi
como de la valoracion ponderada de la
prueba practicada en autos, no cabe sino

AP GUADALAJARA, Sec. 1.2, Sentencia de 13 de enero de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Angeles Martinez Dominguez.

reiterar el acierto de la sentencia apelada,
que a la postre ha venido a considerar que
procede la separacion solicitada por la pér-
dida del afecto entre los esposos y la consi-
guiente ruptura de la convivencia conyugal.
Ello pone de relieve un grave incumplimien-
to de los deberes conyugales por parte de los
esposos, bastante por si para constituir cau-
sa legal de separacion; de modo que no se
estima preciso incidir en las causas invoca-
das por el ahora recurrente, como tampoco
en las esgrimidas por la esposa, dada la in-
trascendencia de dicho extremo al no exigir-
se una declaracion de culpabilidad para la
declaracion de separacion causal de los es-
posos y al no tener ello repercusion alguna
respecto de los efectos de dicha declaracion.
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2. DIVORCIO

2.1.

Para estimar la causa de divorcio del art. 86.1 del CC no es obstdculo que

la demanda de separacion no se admitiera al faltar la ratificacion de uno

de los conyuges.

La causa de divorcio invocada por la ac-
tora ha de prosperar. Conforme al articulo
86.1 del CC es causa de disolucién del vin-
culo matrimonial el cese efectivo de la con-
vivencia conyugal durante al menos un afio
ininterrumpido, desde la interposicién de la
demanda de separacién formulada por am-
bos cényuges o por uno de ellos, con el con-
sentimiento del otro, cuando aquélla se hu-
biera interpuesto una vez transcurrido un
afio desde la celebracion del matrimonio. Al
suprimirse en el texto legal aprobado por el
Senado, la antigua redaccion del pleno del
Congreso, que senalaba: “una vez firme la
resolucion estimatoria de la demanda de se-
paracion o si transcurrido el expresado plazo
no hubiera recaido resolucién en primera
instancia”, queda claro que el simple trans-
curso del cese efectivo de la convivencia
conyugal durante un afo ininterrumpido

AP LA CORUNA, Sec. 4.2, Sentencia de 7 de abril de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

desde la interposicion de la demanda con-
junta, conforma tal causa de divorcio sin ne-
cesidad de otro requisito adicional. El Legis-
lador juzga que la demanda de separacion
por ambos conyuges establece una fecha in-
dubitada del cese efectivo de la convivencia
conyugal, a partir de la cual puede contarse
un plazo razonable, concretamente un afio,
para dejar constituida la causa de divorcio.
La ley no habla que la demanda de separa-
cién haya sido admitida, sino que basta su
interposicion, mas en el presente caso, no
ofrece duda, como precedentemente se indi-
¢6, que no hubo reanudacién en momento al-
guno de la vida comtn de ambos conyuges,
que llevan separados de hecho, desde hace
mas de tres anos, de comtn acuerdo, hasta el
punto que la propia demandada igualmente
insta un pronunciamiento judicial de disolu-
cién del vinculo matrimonial por divorcio.
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3. NULIDAD

3.1

Procede declarar la nulidad matrimonial por error en las cualidades per-

sonales del conyuge, cuando la finalidad que perseguia éste era evitar su
expulsion administrativa al tener nacionalidad argelina.

Instada por la apelante la nulidad matri-
monial e invocando como causa error en la
identidad de la persona del otro contrayente
o en aquellas cualidades personales que, por
su entidad, hubieren sido determinantes de
la prestacion del consentimiento, la senten-
cia de instancia se cifie a la causa relativa al
error en la identidad de la persona, desesti-
mando la concurrencia del mismo, pero sin
analizar la causa afiadida relativa al error en
las cualidades personales, vicio del consen-
timiento distinto del anterior.

Configurada la autonomia de la nulidad
del matrimonio frente al instituto del divor-
cio, las causas de nulidad son precedentes o
a lo sumo coetédneas a la celebracién del ma-
trimonio en la primera, mientras se producen
posteriormente en el segundo, debemos ana-
lizar si a la luz de los hechos acreditados y
justificados en autos es patente la existencia
del vicio de consentimiento denunciado por
la propia contrayente consistente en error en
cualidades personales de su conyuge que de
haber sido conocidas hubiesen obstado la
prestacion del propio consentimiento. En
primer lugar, y razonablemente ello es vero-
simil, se celebra el matrimonio con cierta
celeridad mientras simultdneamente el con-
trayente declarado en rebeldia estd sujeto a
expediente policial de expulsion, habiéndo-
se llegado a dictar aquella que le fue notifi-
cada el 4 de mayo de 1995, contrayendo ma-
trimonio el 15 de diciembre siguiente con la
hoy apelante a la que habia conocido en la

AP ALAVA, Sec. 1.%, Sentencia de 26 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz.

Semana Santa del mismo ano, solicitando la
revocacion de la referida expulsion. Siendo
ello asi concurre un primer indicio que —
aflora— una finalidad dirigida a evitar la
expulsion administrativa por parte del mari-
do. En cuanto a las razones y circunstancias
alegadas por la actora y relativas a las activi-
dades manifestadas por el propio demanda-
do a aquélla, aun cuando se aduzcan simple-
mente, no por eso son inverosimiles habida
cuenta lo anterior y lo que se dird a continua-
cién. Y es que a primeros de febrero desapa-
rece ¢l demandado del domicilio conyugal
sin dejar rastro hasta el presente. Ademas de
ello figuran las cartas encontradas por la re-
currente, reconstruidas y traducidas, de don-
de se desprende que el demandado tiene una
familia en Argelia, desde luego una hija y la
madre de ésta, que por el contenido de las
misivas parece ser su novia o incluso su mu-
jer. Pues bien, aun cuando deba extremarse
la objetividad en la consideracion de aque-
llas cualidades personales a que se refiere la
causa cuarta del articulo 73 CC, también
tiene relevancia lo subjetivo en orden a pon-
derar la trascendencia del error y en este
sentido debe admitirse no solo el que se pone
de manifiesto positivamente sino también el
negativo por ocultar la persona que provoca
el mismo hechos de su vida que logicamente
de haberlos conocido la otra parte razona-
blemente podria haber influido ello decisi-
vamente en su consentimiento. Siendo ello
asi la pretension deducida es razonable y de-
bemos estimar el recurso.
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II. PATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA,

Y REGIMEN DE VISITAS

1. PATRIA POTESTAD

1.1. Procede la privacion de la patria potestad y la supresion del régimen de
visitas cuando queda acreditado que el padre no ha abonado la pension
alimenticia establecida y ha tenido una escasa relacion con la hija.

En autos estd suficientemente acreditado
que el hoy apelante nunca pas6 cantidad al-
guna a su ex mujer para sostenimiento de
cargas familiares y alimentos de la hija co-
mun de ambos, conforme a la cantidad que
ambos acordaron en Convenio Regulador,
de fecha 9 de julio de 1985, en cuya clausula
4.2, pactaron, en aquel concepto, 15.000
ptas. mensuales, como minimo; sin embar-
g0, nunca ha abonado el sefior R. V., a su es-
posa, ni esa cantidad ni ninguna otra, ni infe-
rior, ni superior; estd asimismo acreditado
que tan s6lo en una ocasién visit6 a la hija
comun, en cumplimiento de la estipulacion
2.2 del mentado Convenio Regulador; no ha-
biendo vuelto a verla nunca mas; y, en fin,
esta acreditado que nunca ha opuesto la se-
nora P. G. ningln obsticulo a que el padre
pudiera ejercer su derecho de visita, asi co-
mo que, el 2 de febrero de 1996, el sefor R.

AP BADAJOZ, Sec. 2.2, Sentencia de 8 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Paumard Collado.

V., fue condenado por el Juzgado de lo Penal
de Mérida, por delito de abandono de fami-
lia, por impago de pensiones, y solo a raiz de
esa condena, el hoy apelante present una
serie de denuncias, en Comisaria, contra su
ex mujer, alegando no dejarle ver a la hija de
ambos, denuncias que fueron todas desesti-
madas por Sentencia del Juzgado de Instruc-
ciéon nim. 2 de Mérida, de fecha 28 julio
1996.

Por su parte, el propio apelante tiene con-
fesado (posicion 4.%) que desde que nacid su
hija hasta el dia de hoy la ha visto en muy
contadas ocasiones; y que una de tales esca-
sas ocasiones vio a su hija a instancias de la
propia sefiora P.; mientras que la madre del
apelante, donia Herminia V., a la repregunta
9.2 reconoce que su hijo no ha pagado canti-
dad alguna para su nieta, sino que ha sido
ella, es decir la abuela paterna de la nina.
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1.2. Laprivacién de la patria potestad no puede acordarse exclusivamente por
la circunstancia de que el progenitor haya sido condenado en via penal
por impago de pensiones. El art. 170 del CC no puede aplicarse por los
tribunales de forma automdtica o mecdnica.

Tras su rechazo en la instancia, reproduce
la apelante ante el Tribunal su pretension de
privar al demandado de la patria potestad so-
bre las hijas comunes, que fundamenta en el
incumplimiento de la obligacién alimenticia
que incumbe a dicho progenitor, lo que de-
termind una condena en via penal por delito
de abandono de familia. En consecuencia, el
interés de las menores ha quedado perjudica-
do, y, a mayor abundamiento, el articulo 170
del Codigo Civil no exige, en orden a la pri-
vacion interesada, que se tenga en cuenta el
beneficio de los hijos.

La patria potestad en su cofiguracion ju-
ridico-positiva actual, abandonada y supe-
rada ya la vieja concepcién de poder omni-
modo sobre los hijos, queda definida como
una funcion, en la que se integran un conjun-
to de derechos que la Ley concede a los pa-
dres sobre las personas y bienes de los des-
cendientes, con el fin de asegurar el cumpli-
miento de los deberes que a los primeros
incumbe respecto al sostenimiento, educa-
cién, formacion y desarrollo, en todos los 6r-
denes, de los segundos, ya se trate de meno-
res de edad, ya de mayores incapacitados; en
definitiva lo que prima en tal institucién es la
idea de beneficio o interés de los hijos, con-
forme establece el articulo 154 del Codigo
Civil y declara el Tribunal Supremo en Sen-
tencias de 26 abril 1963, 8 abril 1975y 5 oc-
tubre 1987, entre otras muchas. Y en tal con-
cepcion se insiste, con cardcter genérico, a
través de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 ene-
ro al proclamar la primacia del interés del
menor sobre cualquier otro interés legitimo

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 21 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

que pudiera concurrir (articulo 2.°), lo que se
reitera en el articulo 11.2, en cuanto al prin-
cipio rector de la actuacién de los poderes
publicos.

Conforme a dicha linea, la privacion de
la patria potestad, que contempla dentro de
la litis matrimonial el articulo 92, en rela-
cion con el 170, ambos del Codigo Civil, re-
viste un cardcter excepcional, habiendo de
basarse en circunstancias extremas, en que
la continuidad de las relaciones paterno-fi-
liales, en cuanto inherentes al instituto exa-
minado, vengan a poner en peligro la educa-
cion o formacion, en sus distintos aspectos,
del sujeto infantil, no bastando al efecto la
concurrencia de una causa objetiva que, en
principio, habilite dicha privacion. Y asi,
aunque el articulo 170 mencionado habla del
incumplimiento de los deberes inherentes a
tal potestad, en cuanto causa de privacion de
la misma, ello no conlleva un significado de
pura censura o sancién de una conducta omi-
siva, habiendo de valorarse ésta en funcion
del antedicho principio del favor filii, que
imponga, o aconseje, en aras de la protec-
cion del referido prevalente interés, tal dras-
tica medida. En definitiva el pronunciamien-
to judicial impetrado no ha de constituir una
mecdnica o automatica respuesta a una situa-
cién, mads o menos grave o reiterada, de in-
cumplimiento de los deberes que, integrados
en la funcién examinada, hayan sido objeto
de una antecedente sancion en litis matrimo-
nial, conforme se propugna en el caso de au-
tos.
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2. GUARDA Y CUSTODIA

2.1. Noprocede modificar la atribucion de la guarda y custodia a la madre, ya
que el padre no ha acreditado que la estabilidad de las menores junto a la
madre presentara algiin tipo de riesgo, o que las mismas se hubieran visto
sometidas a situaciones de carencias afectivas o materiales graves.

La pretensién de modificar la guarda y
custodia es inatendible, por cuanto el criterio
legal derivado del articulo 92 del cddigo ci-
vil es el del interés y beneficio del menor, y
la pretendida modificacién de la medida vi-
gente desde el divorcio en 1992, pero im-
plantada desde 1988 representaria un cam-
bio de entorno, habitos, costumbres, relacio-
nes sociales, y actividades educativas de un
gran calado, méxime cuando ello comporta-
ria especialmente la separacion de las nifias
de la madre, no deseada por las mismas, tal
como se desprende de las diligencias de ex-
ploracidn practicadas.

La prosperabilidad del cambio de custo-
dia s6lo hubiera podido ser considerada si el
actor hubiese ofertado, ante el juzgado, un
entorno afectivo y material para las nifias
que mejorara sensiblemente el que disfrutan
con la madre, y a tal efecto es de significar
que la ausencia de elementos de prueba del
propio entorno del demandante es llamativa,
ignorandose su medio vital, convivencial, el

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 5 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuino Muioz.

sistema de relaciones sociales, vivienda, me-
dios econdmicos, formacion y capacidad pa-
ra garantizar a las menores el desarrollo ar-
monico de su personalidad. Asi mismo de-
bi6 probar, y tampoco lo intentd, que la
estabilidad de las menores junto a la madre
presentara algin tipo de riesgo, o que las
mismas se hubieran visto sometidas a situa-
ciones de carencias afectivas o materiales
graves. En consecuencia, la solicitud de atri-
bucién de la guarda de las hijas no puede ser
considerada, sino como un instrumento dia-
Iéctico de profundizacion de la ruptura con-
yugal, y como una reaccion a las trabas en el
cumplimiento del régimen de visitas por par-
te de la demandada, cuya responsabilidad
tampoco ha sido acreditada, ya que los in-
cumplimientos del actor en el pago de los
transportes de las menores, y en la obliga-
cion de pago de la pension de alimentos que
han dado lugar, incluso, a una condena penal
al actor, impiden achacar la total responsabi-
lidad de las incidencias acaecidas a la madre.
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2.2. Procede modificar la guarda y custodia de las hijas menores en favor del
padre, cuando éstas han expresado de forma firme y persistente su deseo a
dicho cambio y por otro lado no existen motivos para considerar que el
mismo pueda ser perjudicial para las hijas.

AP HUESCA, Sentencia de 13 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Gonzalo Gutiérrez Celma.

Insiste el recurrente en que, atendiendo el
deseo de las menores, procede disponer que
éstas queden bajo la guarda y custodia del
apelante. Como dijimos en la Sentencia de 2
diciembre 1996 toda ruptura matrimonial, al
implicar la cesacion de la convivencia fami-
liar lleva consigo la imposibilidad de perma-
nencia de los hijos con ambos conyuges, de-
biendo necesariamente encomendarse la
custodia de los mismos a uno de ellos, sin
que tal atribucion lleve consigo la incapaci-
dad o insuficiencia del otro cényuge para
realizar las labores educativas de los meno-
res, sino simplemente la necesidad de per-
manencia s6lo con uno de ellos, como secue-
la ineludible de la ruptura matrimonial.

En el presente caso ambas hermanas han
manifestado firme y persistentemente, sin
ninguna clase de manipulacion su deseo de
pasar a convivir con el actor y no existe ra-
zon alguna para no satisfacer dicho deseo,
con el que no se busca premiar ni castigar a
ninguno de los progenitores, sino hacer que

la ruptura matrimonial sea lo menos trau-
mdtica posible para las hijas del matrimo-
nio, quienes tienen perfecto derecho a elegir
con cudl de los progenitores desean convivir
aunque ninguna queja tengan contra el pro-
genitor que venia ejerciendo la guarda y
custodia. Y esta eleccion que obedece a sen-
timientos y preferencias de naturaleza afec-
tiva, a nuestro juicio, sélo puede ser desco-
nocida cuando de ella pueda derivarse al-
gun prejuicio para el menor, situacion que
en absoluto se da en el presente caso, en el
que no existe razon alguna para entender
que uno u otro de los progenitores vaya a
educar mejor o peor que el otro. Por ello, de-
be darse lugar al recurso, para estimar la de-
manda, dando lugar al cambio de custodia
solicitado y reconociendo en favor de la ma-
dre el mismo régimen de visitas que hasta
ahora regia para el padre. Por el contrario, no
procede fijar pension alimenticia alguna a
cargo de la esposa pues no se ha acreditado
que la misma tenga recursos suficientes.
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3. REGIMEN DE VISITAS

3.1. Concretar el régimen de visitas, en ausencia de un acuerdo razonable y
beneficioso para los hijos, es facultad discrecional del juez de instancia,
que debe razonar adecuadamente las causas de la mayor o menor exten-

sion del régimen de visitas.

La parte recurrente impugna el régimen
de visitas que concreta la sentencia de ins-
tancia, al entender que el interés de los me-
nores no queda suficientemente garantizado
con las especificaciones del mismo, toda vez
que los dos hijos comunes residen en Alema-
nia, y hace més de tres afios que no han visto
al demandado, de tal forma que el hijo me-
nor, incluso, no conoce al padre y ninguno
de ellos puede expresarse en espafiol con el
mismo; alega que en los nifios existe una
preocupante situacion de ansiedad ante la
eventualidad de tener que relacionarse con el
demandado, por lo que formul6 la preten-
si6n de supresion total de toda comunicacion
paterno-filial o, subsidiariamente, el estable-
cimiento de un régimen de visitas restric-
tivo.

El derecho que consagra el art. 94 del C6-
digo Civil de que los progenitores que no
tengan consigo a los hijos menores con ca-
ricter habitual, gocen del derecho de visitar-
los, comunicar con ellos y tenerlos en su
compafiia, ha de conectarse con el derecho
preeminente de los propios menores a que
las medidas que se adopten en relacién con
los mismos, estén presididas por el principio
superior del interés del menor, y debe por
ello garantizarse que el progenitor que no
conviva con ellos con cardcter habitual, pue-
da cumplir las funciones inherentes de la pa-
tria potestad que ambos progenitores conti-

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 12 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuno Muioz.

ndan compartiendo, en los términos a los
que se refieren los arts. 154.12, y el ya citado
92 del mismo texto legal —la STS de 19 de
octubre de 1992 ha puesto de relieve que el
fin teleoldgico de la norma es el de evitar
que la ruptura entre los progenitores que se
produce en las situaciones de crisis, se ex-
tienda también a las relaciones entre los hi-
jos y los padres, como consecuencia de la
falta de convivencia continua que es conse-
cuencia ineludible de las crisis matrimonia-
les—. Concretar el régimen de visitas, en
ausencia de un acuerdo razonable y benefi-
cioso para los hijos, es facultad discrecional
del juez de instancia, que debe razonar ade-
cuadamente las causas de la mayor o menor
extension del régimen de visitas, comunica-
cién y estancias establecido, tal como las
SSTS de 22 de mayo de 1993 y 17 de julio de
1995 han destacado, en consonancia con la
STC de 15 de julio de 1988.

En el caso de autos consta que los dos hi-
jos comunes han convivido siempre con la
madre, que ambos nacieron antes del matri-
monio entre los litigantes, produciéndose la
separacion de hecho en noviembre de 1993,
y que el primero de los hijos fue reconocido
a posteriori por el demandado; que la escasa
duracion de la convivencia de la familia li-
mit6 la generacion de vinculos estables entre
el padre y los menores, de tal manera que en
la actualidad no existen de ninguna clase;
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que la demandante reside con los dos meno-
res y su actual compafiero, en Alemania; y
que el informe elaborado por el gabinete psi-
co-social forense (SATAV) pone de mani-
fiesto la ausencia de vinculos efectivos entre
el padre y los menores.

De la anterior resultancia factica ha de
concluirse la necesidad de arbitrar un siste-
ma de relacion paterno-filial “ex novo”, que
contemple las posibilidades del demandado
de atender la comunicacion que se juzga ne-

cesaria con los hijos, y la situacion de éstos,
junto con el resto de las circunstancias que
concurren, y no siendo acogible la preten-
sion de la recurrente de que se suprima toda
relacion paterno-filial, por no existir causa
que motive ni justifique tal decision, procede
restringir la comunicacion paterno-filial y
concretarla en dos periodos anuales, uno
durante el verano, de un mes completo, y el
segundo en Navidad, de una semana, co-
rriendo a cargo del padre los gastos de tras-
lado de los menores.

3.2. No procede ampliar el régimen de visitas por cambio de residencia del
progenitor custodio cuando este cambio ya estd previsto en el convenio

regulador.

AP TERUEL, Sentencia de 17 de diciembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fermin Hernandez Gironella.

El demandante apelante pretende en pri-
mer lugar con su recurso que se amplie el ré-
gimen de visitas establecido en el convenio
regulador de la separacion; pretension a la
que se adhiere el M.° Fiscal. Sin embargo no
puede afirmarse en modo alguno que haya
existido en este punto variacion alguna de
las circunstancias que se tuvieron en cuenta
al adoptar tal medida pues, aparte de que ni
siquiera se ha oido a los hijos menores en re-
lacion a la oportunidad de tal modificacion,
pese a que asi lo exige el art. 92 CC, ya en
dicho convenio regulador se preveia expre-
samente el desplazamiento de la residencia
de la esposa y los hijos menores a la ciudad
de Cdceres, y precisamente por ello se esta-

blecié un régimen mds reducido, sin que
pueda servir como base a dicha pretension
una sobrevenida imposibilidad de desplaza-
miento del recurrente fundada en una nueva
convivencia marital. Por otra parte debe re-
cordar esta Sala que el régimen de visitas es-
tablecido en convenio regulador o en resolu-
cién judicial es siempre un régimen de mini-
mos que no impide la relacion paterno filial
al margen del mismo, maxime en casos co-
mo el enjuiciado donde la edad de los hijos,
alguno de ellos proximo a la mayoria legal,
da pie a una mayor flexibilidad en tales rela-
ciones, en funcién de los deseos y posibili-
dades de uno y otros.
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3.3. No existiendo ningiin obstdculo para ello, procede fijar un régimen de vi-
sitas para la abuela paterna, si bien su extension no puede ser similar a la
que se concede a los progenitores en los procedimientos matrimoniales.

AP TENERIFE, Sec. 3.2, Sentencia de 17 de enero de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? del Carmen Padilla Marquez.

Habiéndose solicitado por la abuela pa-
terna la fijacion de un régimen de visitas con
su nieta, la madre se opone al reconocimien-
to de tal derecho.

Examinadas las actuaciones procede la
confirmacion de la resolucion recurrida que
reconoce el derecho de la actora a relacio-
narse con su nieta, pues de lo actuado no se
desprende que exista justa causa que haga
necesario o, simplemente, aconseje impedir,
las relaciones personales entre ambas. De
los informes obrantes en autos se aprecia
que, en un primer momento (1994), e inme-
diatamente al fallecimiento del padre de la
nifia, ocurrido cuando los progenitores de
ésta se encontraban en tramites de separa-
cion, la abuela, a quien notoriamente afectd
la muerte de su hijo, mantuvo, en relacién a
tales hechos (la separacion y la muerte del
hijo), unos comportamientos para con su
nuera y la menor que afectaron negativa-
mente las relaciones familiares, y que inci-
dieron en la conducta de la menor, al igual
que en la de las partes del proceso. En la ac-
tualidad, sin embargo, y aun cuando las rela-
ciones entre actora y demandada no sean
buenas, la pequena mantiene un recuerdo
vago pero grato de la abuela, no poniendo
ningun reparo a verla. No aprecidndose por
ello, ni constando ninguna otra circunstancia
que hiciera que la reanudacién de las rela-
ciones con la actora fuera negativa para el
desarrollo de la menor, debe estimarse la
pretension deducida en la demanda.

En cuanto a la forma en que dicha rela-
cion, abuela-nieta, debe llevarse a efecto, no

puede olvidarse que quien ostenta la patria
potestad y la guarda y custodia de la hija, tras
la muerte del padre, es la madre, por lo que
es ésta quien debe decidir, en interés de la ni-
nay con respecto a los derechos de la abuela,
los medios adecuados para el mantenimiento
de las citadas relaciones. A falta de una acti-
tud positiva de la demandada, y ante la no
necesidad de un acuerdo entre las partes, a
tales efectos debe establecerse, por ser obje-
to también del suplico de la demanda, un sis-
tema o régimen de visitas. Ahora bien, en la
determinacion de tal régimen, no puede ob-
viarse que la causa y finalidad del art. 160
del Cédigo Civil, base de la accién de la de-
mandante, no es equiparable a los derechos
regulados en los arts. 90y 94 del Codigo Ci-
vil, del progenitor en relacion con los hijos
que, tras la ruptura matrimonial no queden
en su compaiiia. En tal sentido no son lo mis-
mo, socialmente, las relaciones padre-hijo,
que abuelo-nieto, ni los derechos y obliga-
ciones que surgen de tales relaciones tienen
igual contenido, por lo que la necesaria am-
plitud, que requiere el régimen de visitas del
progenitor, no es aplicable al establecimien-
to de las relaciones del abuelo con el nieto.
En base a ello se establece, sin perjuicio de
que en un futuro la relacion se consolide de
forma satisfactoria y por voluntad de la ma-
dre con mayor fluidez, que la menor serd vi-
sitada por la abuela los sdbados alternos,
uno si y otro no, desde las 17 horas hasta las
19 horas, debiendo la abuela desplazarse al
domicilio de la menor para recogerla y, pos-
teriormente, devolverla al mismo.
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III. VIVIENDA FAMILIAR

1. Si existen hijos menores no puede limitarse temporalmente la atribucion

del uso de la vivienda familiar.

El primero de los motivos no puede en-
contrar acogida, toda vez que el articulo 96
del Cédigo civil establece, como norma que
marca el automatismo de decision en esta
materia, en ausencia de acuerdo entre los
conyuges, que la vivienda familiar se atri-
buira, en cuanto a su uso, al conyuge en cuya
compaiia queden los hijos, sin que la decla-
racion de tal derecho pueda contener plazo,
término o condicion de ninguna especie, to-
da vez que no cabe realizar una condena de
futuro, en ausencia del conocimiento de las
circunstancias que puedan concurrir en
épocas venideras. La consignacion de plazo
podria resultar injusta en el hipotético caso

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 6 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuio Muioz.

de que las hijas pasaran a convivir con el
padre antes de la expiracion del mismo, o se
produjese cualquier otra circunstancia que,
en su dia, y en sede del procedimiento co-
rrespondiente, habrd de ser oportunamente
enjuiciada.

El texto legal inicamente prevé la consig-
nacién de un término prudencial para el caso
de que concurran dos circunstancias: a) que
la finca sea propiedad exclusiva del conyuge
al que no se atribuye el uso por razén de ser
el otro el mas necesitado de proteccion, y b)
que no existan hijos comunes, o éstos gocen
ya de independencia, circunstancia esta alti-
ma que no concurre en el caso de autos.

2. No procede atribuir el uso de la vivienda familiar al hijo y al progenitor
custodio si no la venian ocupando y tenian su domicilio en otra ciudad.

La desestimacion del recurso de apela-
cién presente se impone rotundamente y sin
necesidad de mayores esfuerzos argumenta-
les pues, en primer lugar, conforme a la filo-
sofia que inspira la redaccion del art. 96 del
CC afectante a la atribucion del uso del do-

AP MADRID, Sec. 22.%, Sentencia de 16 de diciembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

micilio familiar es, evidentemente, la de sa-
tisfacer las necesidades de alojamiento, pri-
mando a tal fin la proteccion del interés pre-
ferente de conformidad con el contexto de
circunstancias que concurran en cada caso
concreto. En el presente, ha de considerarse

- 195 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

correcta la solucion adoptada por el organo
“la quo” de no conceder a la apelante el uso
del domicilio familiar al no ocuparlo, cons-
tando en autos que es en Aranjuez donde la
esposa presta sus servicios, el hijo estudia
endicha localidad; y en la misma estd empa-

dronada. FEn segundo lugar, los miedos de
futuro no tiene lugar en un proceso que sélo
debe atender a los hechos dados de presente
y acreditados en autos, en aplicacion de la
doctrina de la “actio nota”, es decir; no
ejercitar un derecho antes de haber nacido.

3.  Existiendo hijos menores de edad, no puede fijarse como limite temporal
la fecha en que se liquide la sociedad de gananciales.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 16 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Solicita el apelante que se le otorgue el
uso del domicilio familiar y ello no obstante
estar las hijas con la madre y una de ellas ser
menor de edad, pues se considera que concu-
rren circunstancias excepcionales para que
se conceda al apelante como consecuencia
de la mala salud que padece que derivo en
una declaracién de incapacidad del 66%
ademas de percibir menos ingresos que la es-
posa. Alternativamente, de concederse el
uso a la indicada sefiora se solicita de la Sala
fije el limite temporal hasta la liquidacién de
la sociedad de gananciales exclusivamente.

La norma del art. 96 parrafo primero del
CC descansa sobre la presuncion, acorde
con el art. 39 de la CE, de ser los hijos e indi-
rectamente o per relationem el conyuge en
cuya compaiia queden, quienes representan
el interés mas necesitado de proteccion; po-
sibilitindose también la atribucién del uso
de la vivienda familiar al conyuge no guar-
dador; pero para que tal medida pueda ser
acordada contra la referida prevision legal es
de todo punto necesaria la enervacion de la
muy sélida y fundada presuncion que la sus-
tenta, con la prueba en contrario de la necesi-
dad o de las circunstancias que hacen del in-
terés alegado el mas necesitado de protec-

cién. Partiendo, entonces, de la precedente
doctrina jurisprudencial, que es constante y
pacifica desde abril de 1985; y del estudio de
la prueba que obra en autos; procede la de-
sestimacion de este motivo y ello en aplica-
cion de lo dispuesto en el art. 96 del CC de
concederse a la menor junto con su guarda-
dora el interés merecedor de proteccion pre-
ferente, coincidiéndose con el criterio de la
juzgadora “a quo” en que no se aprecia en
el apelante la concurrencia de circunstan-
cias excepcionales como para operar un
cambio en el uso del domicilio familiar al
constar en autos que tiene cubierta su nece-
sidad de alojamiento como reconoce en
prueba de confesion judicial al absolver la
posicion tercera, al haber alquilado una vi-
vienda y dado que se encuentra percibiendo
una pension mensual de unas 130.000 ptas.
mds dos pagas extras por el doble de la pen-
sion mensual. Igualmente procede desesti-
mar la pretension del limite a dicho uso has-
ta la liquidacion de los gananciales, consi-
derdndose igualmente correcto el senalado
por la Juzgadora de instancia de hasta que
la hija menor de edad conviva con la madre
y carezca de ingresos propios e independien-
tes y como mdximo hasta que alcance la
edad de 25 arios.

- 196 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

4. La circunstancia de que la esposa tenga concedido el uso y disfrute de la
vivienda no impide que la Comunidad de propietarios pueda reclamar al

esposo las cuotas impagadas.

Tras haber quedado impagadas determi-
nadas cuotas, la Comunidad de propietarios
dirige demanda contra ambos esposos en re-
clamacion de las cantidades adeudadas,
dictandose sentencia condenatoria. El espo-
so recurre la sentencia con el argumento de
que aunque cotitular de la vivienda, no pue-
de ser condenado a abonar las cuotas comu-
nitarias, como hace la resolucion que im-
pugna, en tanto que resulta acreditado que
separado judicialmente de su esposa desde
el ano 1994, le resulta vedado el uso y dis-
frute de ese inmueble.

Los arts. 9.5 y 20.1 de la LPH disponen
como obligacién de cada propietario la de
contribuir, con arreglo a la cuota de partici-
pacion fijada en el titulo o a lo especialmente
establecido, a los gastos generales para el
adecuado sostenimiento del inmueble, sus
servicios, tributos, cargas y responsabilida-
des que no sean susceptibles de individuali-
zacién y asimismo las obligaciones a que se

AP SALAMANCA, Sec. 1.2, Sentencia de 12 de mayo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Andrés Palomo del Arco.

refiere el nim. 5 del art. 9.% serdn cumplidas
por el que tenga la titularidad del piso o local
en el tiempo y forma determinados por la
Junta; es decir nos encontramos ante una
obligacién que no es propiamente real ni
personal sino que obedece a un tercer genus
denominado propter rem. Las obligaciones
propter rem o de ob rem, a pesar de su incon-
crecion, tienen no obstante un dato caracte-
ristico consistente en que la obligacion esta a
cargo de quien en un momento dado sea pro-
pietario.

En su consecuencia, siendo aiin el recu-
rrente titular de la vivienda al no haberse li-
quidado el patrimonio ganancial, resulta in-
trascendente sus limitadas posibilidades de
disfrute (ya sea por existir usufructo, uso,
habitacion, locacién o por cualquier otro
supuesto real o personal de ajena utiliza-
cion); su obligacion de contribuir a las cuo-
tas comunitarias de la vivienda derivan ex-
clusivamente de su condicién de propieta-
rio.

IV. PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION A LAS CARGAS

DEL MATRIMONIO

1. La negativa de la hija mayor de edad a relacionarse con el padre, es in-
compatible con la exigencia al mismo de la obligacion de alimentos con
mayor extension que los determinados en sentido estricto por la ley.

En el caso de autos la hija comin, ha al-
canzado ya la mayoria de edad, y ni su con-

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 12 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuno Muioz.

vivencia con la madre ni su dependencia
econdmica de sus progenitores ha sido cues-
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tionada por el recurrente que con la demanda
inicial de este proceso interes6 la modifica-
cion de lo acordado en el convenio regulador
del divorcio, interesando la supresion de su
contribucién a los alimentos de la hija por
ser ésta mayor de edad y haber roto por com-
pleto las relaciones con €l de forma volunta-
ria, asi como por cuanto se ha producido el
cambio de circunstancias que determina el
nacimiento de otra hija de una nueva rela-
cién, y las obligaciones para con una tercera
hija adoptiva.

La pretension de extincion de la pension
no es atendible, por cuanto la nueva redac-
cion del segundo parrafo del articulo 93 del
Cédigo civil extiende la legitimacion del
progenitor a cuyo cuidado quedan los hijos
tras la separacion o el divorcio para reclamar
la contribucién econdémica del otro progeni-
tor, aun después de la mayoria de edad, y
siempre que concurran los requisitos de con-
vivencia en el mismo domicilio e insuficien-
cia de recursos econdmicos en el hijo. En
consecuencia con lo anterior procede mante-
ner la prestacion, tal como hizo el juzgador
de instancia, si bien han de ser analizadas las
circunstancias que concurren para determi-
nar la cuantia de la contribucién paterna a
los gastos de la hija, con la ponderacién de
los criterios de proporcionalidad de los arti-

culos 145 y 146 del Cddigo civil y las cir-
cunstancias concurrentes, para cuya finali-
dad es de consignar que la existencia de la
obligacién de alimentos del actor para con
otras dos hijas menores, y la mayoria de
edad de la hija son circunstancias nuevas que
si implican una modificacion sustancial ob-
jetiva, considerando, por otra parte, que la
extension de la obligacion de alimentos a la
época posterior a la minoria de edad no go-
za de la misma amplitud que en la anterior
etapa, y debe concretarse, por la remision
del segundo pdrrafo del articulo 93 al art.
142 del Cédigo civil, a lo “indispensable”
para el sustento, vestido y asistencia médi-
ca, mdxime cuando la propia beneficiaria y
destinataria de la prestacion, al deponer co-
mo testigo, reconocié que se niega a tener
relacion con el padre, cuya decision cons-
ciente y responsable es incompatible con la
exigencia al mismo de la obligacion de ali-
mentos con mayor extension que los deter-
minados en sentido estricto por la ley, por lo
que procede estimar parcialmente el recur-
so, y rebajar la cuantia de la contribucion a
los alimentos de la hija mayor de edad a la
cifra de 45.000 ptas. mensuales, lo que im-
plica, asimismo, la estimacion parcial de la
demanda inicial que deja inoperante la con-
dena en costas de la instancia.

2. No procede fijar una limitacion temporal a la pension alimenticia de los

hijos mayores de edad.

AP GUADALAJARA, Sentencia de 20 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Araceli Torres Garcia.

Por otro lado, en lo relativo a la peticion
formulada alternativamente a la suspension
de la pension de alimentos para los hijos ma-
yores, en el sentido de determinar una fecha
o una edad a partir de la cual los hijos dejan
de ser acreedores de la misma, no resulta

procedente, toda vez que en materia matri-
monial siempre que se produzca un cambio
sustancial en las circunstancias concurrentes
en el momento de la adopcion de las medi-
das, cabe instar la modificacion de éstas, sin
que podamos hablar de excepcién de cosa
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juzgada. Asi, el derecho a la pension de ali-
mentos no estd limitado por la edad, por lo
que no podemos establecer una fecha a par-
tir de la cual ya no se deba abonar, sino que

la pension alimenticia se ha de satisfacer en
tanto perdure la necesidad; y ésta cesard en
el momento en que los hijos mayores obten-
gan ingresos propios.

3. Lapension del hijo mayor de edad no puede ser el equivalente a una parte
alicuota o proporcional del patrimonio del padre, sino tinicamente lo ne-
cesario e indispensable para comer, vestirse, cobijarse y estudiar.

El hijo mayor tiene derecho ex art. 142
del CC a que su padre, como su madre, le
abonen lo que necesita para completar su
formacion, vestido, alimentacion y cobijo;
pero no tiene derecho, cual si de una comu-
nidad de bienes se tratara, a una parte ali-
cuota o proporcional del patrimonio que el
padre y la madre van acumulando con su
trabajo, inteligencia y desvelos. No cabe,
pues, hablarse ex art. 142 del CC de canti-
dad proporcionada al status social, pues no
es este el criterio determinante, sino lo nece-
sario, y lo necesario es ese minimo indispen-

AP SANTANDER, Sec. 1.2, Sentencia de 12 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Helguera Martinez.

sable para comer, vestir, cobijarse y estu-
diar.

Pues bien, la cantidad fijada por la Sen-
tencia, 70.000 ptas., representa — al no ha-
ber sido apelada por los padres— una cuan-
tia justa tratdndose de un estudiante que vive
en la misma casa de su madre y otros herma-
nos que también tienen sus ingresos. Natu-
ralmente la verdad procesal derivada de las
pruebas practicadas en que se reconstruye y
valora los ingresos de uno y otro progenitor
permite observar el acierto del Juzgado al
tiempo de distribuir cuotas de obligacion pa-
ra uno y para otro.

4. La pérdida de los ingresos que obtenia el hijo mayor de edad por su cola-
boracion en un periédico es causa para aumentar la cuantia de la pension

alimenticia.

El tnico punto de enfrentamiento que se
pone de relieve en esta alzada es el que con-
cierne a la modificacién de la pension ali-
menticia fijada a favor de los hijos, como
consecuencia de la peor situacion econémi-
ca en la que se halla actualmente uno de los

AP LAS PALMAS, Sec. 1.%, Sentencia de 28 de abril de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Oscar Bosch Benitez.

ellos. Conviene recordar, ademads, que en la
sentencia de separacion, el Juzgador de ins-
tancia tuvo expresamente en cuenta la acti-
vidad laboral que a la sazén realizaba este
hijo (colaboraciones de prensa) y la cantidad
que mensualmente recibia por esta tarea, en
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orden a la determinacién de la pensién ali-
menticia en favor de dos de los tres hijos ha-
bidos en el matrimonio). Por otra parte, ha
quedado debidamente acreditado el cierre
del periddico “G. de Las Palmas”, medio de
comunicacién en el que el hijo llevaba a ca-
bo sus colaboraciones (en concreto, realiza-
cién de vifietas), sin que tampoco se haya
puesto en discusion la vigente situacion de
dependencia econémica de sus padres, que
afecta tanto a este hijo como al otro varon.
La hija tenia y tiene sus propios ingresos,
aunque continde conviviendo en el domici-
lio familiar (dato este que asimismo se valo-
r6 adecuadamente en el proceso de separa-
cién matrimonial).

En el supuesto examinado, el criterio de
este Tribunal es claramente coincidente con

el expuesto por el érgano de primer grado de
jurisdiccion, puesto que sin ninguna duda
hemos de catalogar de relevante y por ello
sustancial la circunstancia imprevista de
que el hijo haya dejado de colaborar con el
periédico “G. de Las Palmas”, una vez se
hubo producido el cierre de su editorial. Es-
te significativo cambio de las condiciones
que en su momento fueron apreciadas por el
Juez “a quo” a la hora de fijar la pension
alimenticia para los dos hijos varones (y de
esto tampoco hace tanto tiempo, dicho sea
de paso), obliga a modificar prudentemente
al alza el “quantum” conjunto establecido
por este concepto (y para estos dos descen-
dientes), tal y como, de forma meditada, se
desprende del contenido de la sentencia ob-
jeto de recurso.

5. Noprocede extinguir ni reducir la pension alimenticia de la hija mayor de
edad por el hecho de que obtenga ingresos esporddicos como monitora de
esqui ni porque pase temporadas en el extranjero efectuando prdcticas de

sus estudios universitarios.

AP HUESCA, Sentencia de 28 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Santiago Serena Puig.

De la prueba practicada no se deduce que
la hija mayor de edad haya logrado la inde-
pendencia economica, sino que sigue resi-
diendo con su madre, realizando estudios
universitarios, lo cual no es obstdculo para
que pueda obtener algunos ingresos espord-
dicos como monitora de esqui, ni quiebra la
convivencia el hecho de pasar temporadas
fuera del domicilio materno en el extranjero,
para efectuar prdcticas de sus estudios uni-
versitarios, pues su domicilio familiar conti-
niia siendo el de su madre, al que regresa o
en el que permanece fuera de esas estancias.
Esta situacion en la que se encuentra la hija
mayor, lejos de disminuir los gastos, no hace
sino aumentarlos debido al coste de matricu-

Ia, libros, material escolar, desplazamientos,
ropa, vestido y alimentacion, etc., gastos que
contribuye a sufragar o minorar con estan-
cias subvencionadas o trabajos puntuales,
que no le permiten vivir con independencia,
por lo que, debemos concluir, todavia supo-
ne lo que en la terminologia legal se denomi-
na una “carga del matrimonio”, articulo
90.c), a cuyo levantamiento estan obligados
ambos progenitores, articulos 92 y 93 del
Cddigo Civil, y que al ser mayor de edad
conviviente en el domicilio familiar, care-
ciendo de ingresos propios, se determinan en
forma de alimentos conforme a los articulos
142 y siguientes del Cddigo Civil.
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V. PENSION COMPENSATORIA

1. No procede fijar “ex novo” una pensién compensatoria en un procedi-
miento de modificacion de medidas.

Por la presente demanda incidental de
modificacién de efectos de sentencia de nu-
lidad, separacion y divorcio, que se tramita
de conformidad con lo previsto en la norma
8 de la Disposicion Adicional Sexta de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, lo que se preten-
de es que se imponga en la sentencia que re-
caiga en tal tramite una pensién compensa-
toria prevista en el art. 97 del Cddigo Civil,
que ni en la inicial sentencia de separacion ni
en la posterior de divorcio fue establecida,
ya que en cuanto esta tltima se hace constar
expresamente que no ha lugar a sefialar pen-
sién alguna en favor de la esposa al no haber
sido solicitada.

Si bien tanto el art. 90 como el art. 91 del
Cédigo Civil admiten que las medidas con-
venidas por los conyuges, o las acordadas
por el Juez en las sentencias de nulidad, se-
paracion o divorcio podran ser modificadas
cuando se alteren sustancialmente las cir-
cunstancias, parten de un incuestionable he-
cho de que la medida haya sido acordada en

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 2 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Subiras Roca.

el pleito principal, y lo Gnico que proceda es
transformar aquella manera o forma en que
fue adoptada, por alteracion sustancial de las
circunstancias que no fueron tenidas en con-
sideracion en su momento. Parten, pues, de
un derecho ya reconocido en el pleito princi-
pal ya sea de nulidad, separacién o divorcio
matrimonial, cuya modificacion proceda por
circunstancias sobrevenidas que no pudie-
ron ser contempladas en su momento, pero si
lo que se hizo en el pleito principal es negar
tal derecho a percibir pensién compensato-
ria, no procede en incidente modificativo
instituir un derecho que fue negado, ya que
modificar es cambiar una cosa en sus carac-
teres no esenciales produciendo variedades
en su linea, y por ello no cabe en tales proce-
sos incidentales solicitar la institucion de un
derecho que ya no nacio en el pleito princi-
pal de divorcio, ya que al respecto de lo soli-
citado opera la presuncion de cosa juzgada
que prescribe el articulo 1252 del Cédigo
Civil basada en principios de seguridad ju-
ridica y presuncion “iuris et de iure”.

2. Lavaloracion del desequilibrio econémico debe hacerse en el momento de

la ruptura.

El tnico objeto de debate en esta alzada
que motiva la apelacidon, es la fijacién en

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 2 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Subiras Roca.

sentencia de divorcio de una pensién com-
pensatoria en favor de la esposa y cuantia de
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44.376 pts mensuales como tnico efecto del
divorcio que se acuerda.

Con respecto a la pension compensatoria,
debe sentarse que la intencion del legislador
fue la de construir el articulo 97 del Cédigo
Civil sobre un supuesto principal, el empeo-
ramiento econdémico que sufria un conyuge
en relacion con su situacion anterior en el
matrimonio, y por ello la valoracién del de-
sequilibrio econdmico y empeoramiento de
situacion ha de referirse al momento de la
ruptura como se deduce de la expresion “an-
terior en el matrimonio” que se recoge en el
articulo 97 citado, y sefiala la doctrina del
Tribunal Supremo (con la pensién, compen-
satoria, dice la Sentencia de 2 de diciembre

de 1987, “se pretende s6lo mantener un
equilibrio y que cada uno de los cényuges
pueda continuar con el nivel que tenia en el
matrimonio) y si bien el tenor literal del pre-
cepto citado, al referirse a “la separacion o
divorcio” permite atender tanto al momento
en que se produjo el cese de la vida en co-
miin, como al momento en que se acuerde ju-
dicialmente la separacion o la disolucion
del matrimonio, debe estarse bdsicamente,
al tiempo en que se produjo la crisis convi-
vencial, ya que para acceder al divorcio no
es necesario pasar por una declaracion ju-
dicial de la separacion matrimonial con ca-
rdcter previo, y por ello el empeoramiento
debe referirse al momento de la ruptura ma-
trimonial

3. No procede fijar pension compensatoria a favor de la esposa al haber re-
nunciado ésta a la misma en un convenio extrajudicial en el que, aunque
no aprobado judicialmente, concurre el consentimiento, objetoy causa, y,
sin motivo o causa de invalidez aducida por los suscribientes.

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 8 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Subiras Roca.

En lo que respecta a la pension compen-
satoria por desequilibrio econémico del ar-
ticulo 97 del Cédigo Civil, concedida en la
sentencia apelada, es reiterado el criterio de
la Sala de entender la misma como un dere-
cho de carécter personal, perfectamente re-
nunciable y sujeto al principio de rogacion,
dado ser inviable su apreciacién de oficio
por parte del 6rgano jurisdiccional, tal como
establece la sentencia del Tribunal Supremo
de 2 de diciembre de 1987.

En el caso de autos se concertd entre los
€sposos un convenio extrajudicial para regu-
lar su separacion de hecho, en fecha 2 de
marzo de 1990, como expresamente recono-
ci6 la esposa en la prueba de confesion judi-
cial, en el que se convino una renuncia ex-

presa de la misma al percibo de pension
compensatoria de clase alguna.

Tal convencion celebrada entre las partes,
si bien no constituye el convenio regulador
que contempla el articulo 90 del Cédigo Ci-
vil, y al que se refieren los articulos 81 y 86,
dada la falta de aprobacién judicial, conditio
iuris de su eficacia, no es menos cierto que
se trata de un negocio juridico de derecho de
familia, que no estd inmerso en el proceso de
separacion conyugal, que se tramité en la
instancia como contencioso, pero que tiene
eficacia como pacto de renuncia a la presta-
cion de cardcter compensatorio en el mo-
mento de la ruptura o de la crisis matrimo-
nial, momento en el que debe apreciarse el
desequilibrio patrimonial al que se refiere el
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articulo 97 del Cédigo Civil. Tal estipula-
cion, extrana a las medidas contenidas en el
articulo 91 del Cédigo Civil, que pueden ser
alteradas incluso de oficio por el 6rgano ju-
dicial, es perfectamente licita, dado estar
comprendida en el indicado negocio juridi-
co de derecho de familia, de cardcter bilate-
ral, y aceptado y reconocido por las partes,
con la concurrencia de consentimiento, ob-
jeto y causa, y, sin motivo o causa de invali-
dez aducida por los suscribientes, por lo que
las partes estdn sometidas a tal estipulacion,
en virtud del principio de la autonomia de la
voluntad del articulo 1255 del Codigo Civil,

tal como proclama a este respecto la senten-
cia del Tribunal Supremo de 22 de abril de
1997.

Por estas consideraciones y ostentando
plena eficacia la renuncia a la prestacion de
cardcter compensatorio, por no apreciarse
entre los esposos la concurrencia de desequi-
librio patrimonial en el momento de la rup-
tura matrimonial, momento histérico en el
que debe virtualizarse tal presupuesto, pro-
cede dejar sin efecto la pension de caricter
compensatorio establecida en la sentencia
apelada, con estimacion parcial del recurso
de apelacién deducido.

4.  Salvo supuestos singulares y excepcionales no puede fijarse una limita-
cion temporal a la pension compensatoria.

AP SANTANDER, Sec. 3.2, Sentencia de 19 de noviembre 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Finez Raton.

En lo atinente a las cuestiones planteadas
respecto a la pensiéon compensatoria, sendas
pretensiones impugnatorias han de ser de-
sestimadas. Ni puede acogerse una modifi-
cacién de la cuantia como la interesada por
la esposa, ni ha de prosperar.

En relacion con la limitacion temporal de
la vigencia de la obligacion instada por el
obligado, deben distinguirse dos problemas
diversos que aparecen entremezclados en el
recurso: el natural cardcter temporal de la
pensién compensatoria y la posibilidad de
que judicialmente se establezca aprioristica-
mente un plazo de duracién. Debe compar-
tirse con el recurrente que la pension discuti-
da es naturalmente (y no necesariamente)
temporal. Circunstancia que viene funda-
mentada no sélo en la especifica razén que
da lugar a su nacimiento (art. 97 CC), sino
también, en la propia diccion literal de los
arts. 100 y 101 Cdédigo Civil. Ahora bien, de

dicho caracter no puede deducirse sin mas
que pueda fijarse de antemano y aprioristica-
mente su plazo de vigencia. A ello se opo-
nen, en primer lugar, las propias causas que
determinan su extincién o modificacion y
que, conforme a la normativa citada, vienen
diferidas a la realizacion y efectividad del
cese del motivo que dio lugar a su nacimien-
to o la alteracion sustancial en la fortuna de
uno u otro cényuge.

Y en segundo término, la propia ratio del
art. 97 del Cédigo civil exige que el derecho
por él consagrado se mantenga vigente en
tanto perdure el desequilibrio inicial que la
ruptura matrimonial causé al conyuge acree-
dor, lo cual, de ordinario, s6lo podra acredi-
tarse y verificarse con posterioridad.

En consecuencia, salvo supuestos singu-
lares y excepcionales en los que pueda dilu-
cidarse de forma cierta y determinada tem-
poralmente la persistencia del desequilibrio
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generador, no pueden prejuzgarse aprioris-
ticamente el periodo de vigencia del derecho
y las condiciones en que quedé configurado.
Corresponderd a las partes solicitar y acre-
ditar tales extremos mediante el expediente
de modificacion de medidas previsto al efec-
to. En el caso ahora enjuiciado las alegacio-
nes efectuadas por el recurrente no constitu-

yen hechos ciertos que permitan determinar
con cierta precision un periodo temporal
mdximo de vigencia de la pension. Las cir-
cunstancias opuestas inciden bdsicamente
en la determinacion de su cuantia, por lo
que debe rechazarse tal pretension impug-
natoria.

5. Para que la convivencia con otra persona sea causa de extincion de la
pension compensatoria se exige la habitualidad en la misma y que en la
prdctica venga a generar una posicion de estado familiar “de facto”.

AP ASTURIAS, Sec. 1.2, Sentencia de 10 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.

El articulo 101 del Cédigo Civil previene
en su parrafo 1..° que el derecho a la pension
compensatoria se extingue “por el cese de la
causa que lo motivd, por contraer el acreedor
nuevo matrimonio o por vivir maritalmente
con otra persona”; precepto que, en cuanto a
la altima causa, ha sido interpretado reitera-
damente por esta Audiencia Provincial (SS.
3 de febrero de 1987; 21 de febrero de 1989 y
15 de enero de 1992) en el sentido de que la
“convivencia marital”, segiin la expresion
que utiliza la norma, para extinguir o impe-
dir el nacimiento del derecho a la pension
compensatoria, supone, necesariamente,
una cohabitacion de cardcter permanente y
estable, que en la prdctica venga a generar
una posesion de estado familiar “de facto”,
es decir, una convivencia “more uxorio”,
dado que la expresion utilizada por el Codi-
go no puede configurarse mds que segiin el
modelo matrimonial, que actiia como para-
digma, lo que exige las notas de “habituali-
dad” y no la relacion meramente episédica o
circunstancial, pues la expresion conviven-
cia no puede entenderse de otra forma, y esa
“habitualidad” presupone la “estabilidad”,
como corolario logico prdctico inevitable,
sin que por ello tenga que ser definitiva en el
tiempo, como tampoco puede no serlo el ma-

trimonio, ni proyectarse obligatoriamente
hacia esta institucion cuando la propia Ley
ya lo contempla expresamente como causa
de extincion.

Por lo que se refiere a la prueba, también
tiene senalado que corresponde al deudor
demostrar que se ha producido la conviven-
cia marital mediante la utilizacién de toda
suerte de pruebas, bien directas bien a través
de las presunciones, tomando como base el
dato incontestable de una relacion més o me-
nos continuada del acreedor de la pension
con ese tercero de la que se pueda deducir en
un sentido puramente 16gico que se ha pro-
ducido el supuesto de hecho que genera la
consecuencia extintiva. Probado este extre-
mo, es decir, el de la convivencia, es perfec-
tamente licito y conforme a la naturaleza de
las cosas deducir la existencia de una rela-
cion marital entre una y otra parte, si el
acreedor no ha podido justificar ni explicar
convenientemente el porqué de esa convi-
vencia continuada y estable, de facil prueba
para €l y de casi imposible acreditacion para
el contrario.

En el caso que se enjuicia existen datos
bastantes para suponer que se ha producido
esa relacion de convivencia de la demandada
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con otra persona. Asi resulta tanto de la
prueba de confesién, como de la testifical
del detective que hizo un seguimiento, en re-
lacién con la documental bancaria, expresi-
va de que la esposa tiene abierta una cuenta
corriente con dicha persona, sin que sobre la
misma se hayan dado mas explicaciones que
las de la propia interesada, puesto que ningu-
na se hizo para adverarlas. Consta de esa for-

ma que hasta la fecha, puesto que tampoco
se hizo prueba de la extincion de relaciones,
se mantiene una convivencia estable de la
esposa con otra persona, que posee llave del
portal y con la que tiene cuenta corriente co-
mun, datos que permiten extraer las conse-
cuencias correspondientes en orden a la ex-
tincién de la pension compensatoria, confor-
me interesa el recurrente.

6. Desprendiéndose de la prueba practicada que, aunque oficialmente el
obligado al pago de la pension se encuentra desempleado, controla diver-
sas empresas que estdan a nombre de terceras personas, no procede la ex-
tincion de la misma, sino unicamente su modificacion.

AP ALMERIA, Sec. 1.2, Sentencia de 7 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Ruiz-Rico Ruiz-Morén.

El actor, obligado al pago de pension
compensatoria a la demandada en cuantia de
125.000 ptas. mensuales, solicita se deje sin
efecto la misma debido a la mala situacion
econdmica que atraviesa que no deja de cali-
ficar como de indigencia, frente a la mas que
desahogada situacion que disfruta la deman-
dada; por tanto, el tema planteado se centra
en la posibilidad de aplicar los articulos 100
y 101 del Cédigo Civil, por haber sobreveni-
do alteraciones sustanciales en la fortuna de
uno y otro conyuge, atendiendo a las cir-
cunstancias que en su dia fueron determi-
nantes para el establecimiento de la pension
por desequilibrio econémico.

Se ha probado que la Sociedad “A.E, SA”
de la que el actor se adjudic6 en capitulacio-
nes 4.250 acciones, presentd expediente de
suspension de pagos en el Juzgado de Prime-
ra Instancia nim. 1 de Almeria, y consta asi-
mismo acreditado que el actor se encuentra
en situacién de desempleo por causa de des-
pido. Con esos antecedentes bien podria
afirmarse que existen causas sobrevenidas
desde que se establecid la pension compen-

satoria por desequilibrio que aconsejan la
extincion de dicha pension, sin embargo el
resto de pruebas practicadas s6lo permiten la
modificacién de la misma en la cuantia que
se dird, y ello en razoén a lo siguiente.

Es dificil comprender el despido de una
empresa y que se continiie usando un vehicu-
lo perteneciente a la misma, el propio actor
en confesion admite que utiliza habitual-
mente un vehiculo cuyo titular es la Empresa
“U.”, de la que afirma fue despedido; pero
es que ademds de ello, consta acreditado
que es administrador de la Entidad “A. SL”
de la que su actual esposa tiene suscritas
120 acciones, sociedad constituida dos me-
ses después de su “despido” de “U.”; asi-
mismo, por manifestaciones de su hijo, testi-
go en el presente pleito, el actor percibe in-
gresos de la Sociedad “C. SL” en la que
figura como administradora tinica su actual
esposa, este mismo testigo, quien posee 50
participaciones en la Sociedad “A., SL” y
por tanto conoce bien la situacion econémi-
ca del actor, afirma que su padre cuenta con
medios econémicos suficientes, ariadiendo
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que aparentemente no figura nada a su nom-
bre sino que toda su actividad laboral la tie-
ne a nombre de su actual esposa, declarando
que la empresa “C., SL”, quien la dirige y
administra directamente es el actor.

Estos ultimos datos constatados por la
prueba practicada, contradicen claramente
los resefiados anteriormente y vienen a po-
ner en evidencia la base en que se sustenta la
demanda para pedir la extincion de la pen-
sién por desequilibrio, cual es la situacién de
gran penuria econdmica por la que atraviesa
en estos momentos, en definitiva no acredita
el actor que se haya producido una alteracion

VL

CUESTIONES PROCESALES

tan sustancial en las circunstancias que fue-
ron tenidas en cuenta en el Convenio regula-
dor que acord6 con la demandada, como pa-
ra producir el cese de las causas que determi-
naron el establecimiento de la pensién por
desequilibrio, inicamente debe producirse
una rebaja en la cuantia de la misma, en apli-
cacién de la circunstancia 8.* del art. 97 del
Codigo Civil, al haberse producido altera-
cién en el caudal y medios econdmicos de
uno y otro conyuge que si bien no acarrea la
extincion de la pension, si aconsejan una re-
duccién de la misma que debe quedar esta-
blecida en la suma de 100.000 ptas. mensua-
les.

1. El tutor no tiene facultades para presentar una demanda de separacion
matrimonial en nombre de la incapaz.

Si el Legislador no ha tenido en cuenta en
la nueva regulacion legal la posibilidad
contemplada en el referido art. 40 de la an-
terior Ley de 1.932, precisamente en esta
misma materia de separacion, antes al con-
trario, el art. 81 del vigente CC alude exclu-
sivamente, es decir, sin salvedad alguna, a
que ambos conyuges (o uno con el consenti-
miento del otro) en su primer apartado, o
uno de ellos frente al otro, en el segundo, son
los tnicos legitimados para solicitar su se-
paracion, bien entendido que cuando dicho
legislador quiere excepcionar tal régimen de
exclusividad asi lo hace constar de manera

AP ASTURIAS, Sec. 2.2, Sentencia de 23 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Barral Diaz.

expresa, como ocurre con el citado art. 74, al
permitir que la accién de nulidad matrimo-
nial pueda ser ejercitada, ademads, por cual-
quier persona que tenga interés directo y le-
gitimo en ella, si bien con las excepciones o
requisitos recogidos en los articulos siguien-
tes; o como igualmente vuelve a ocurrir con
los articulos 834 y 835 CC., admitiendo este
ultimo la posibilidad de que los herederos
del conyuge fallecido puedan subrogarse en
el ejercicio de la accidn ya ejercitada por és-
te antes del fallecimiento, para poder privar
al sobreviviente de sus derechos a la legitima
vidual, tal y como el Auto de la anterior Sala
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de lo Civil de la Audiencia Territorial (ndm.
1, de 27 de enero de 1987) asi ya lo admitia,
pero partiendo en todo caso del requisito im-
prescindible de que la accién de separacion
hubiera sido ejercitada por el conyuge y nun-
ca por los terceros. Y B), por altimo si ade-
mas el Tribunal Supremo (Sentencia de 26

de mayo de 1982) recuerda el caracter perso-
nalisimo de la accién de separacion, hay que
concluir en base a todo lo expuesto y al mar-
gen opiniones al respeto, que no cabe posibi-
lidad de que el tutor suplante al cényuge,
aunque éste se encuentre en estado de grave
incapacidad, como parece el caso.

2.  Cuando la incapacidad es total y absoluta el tutor tiene facultades para
solicitar la separacion de la tutelada.

En el presente caso se estd ante una inca-
pacidad total y absoluta para regir la perso-
na y los bienes, concurriendo un grave défi-
cit de las funciones psiquicas superiores,
que motiva que la representacion que co-
rresponde al tutor alcance su mdxima ampli-
tud y deba extenderse como dice el citado
art. 267, a todos aquellos actos que el inca-
paz no puede realizar por si mismo, tanto en
la esfera patrimonial como en la personal
(art. 215 del mismo cuerpo legal), entre los
que debe incluirse el ejercicio de esas accio-
nes matrimoniales ya que la tutelada carece
actualmente del raciocinio necesario para
tomar una decision al respecto.

Aun cuando se trate de una situacién no-
tablemente singular y excepcional, la solu-
ci6én apuntada cuenta en su apoyo con los an-

AP ASTURIAS, Sec. 4.2, Sentencia de 4 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Tuero Aller.

tecedentes historicos, pues la unica vez que
el legislador abordo este problema, en el art.
40 de la ley de divorcio de 2 de mayo de
1932, permitia expresamente al tutor del in-
capaz pedir la separacion con autorizacion
del Consejo de familia. Y, sobre todo, resulta
avalada o, més bien, viene impuesta por la
aplicacion de los principios constitucionales
de igualdad y de proteccion de los disminui-
dos. No se comprende, en este sentido, que
el conyuge capaz conserve el derecho de so-
licitar la separacion o el divorcio del conyu-
ge incapaz y se niegue a este Gltimo ese mis-
mo derecho, maxime cuando pueden concu-
rrir causas objetivas que aconsejen u
obliguen a acudir al ejercicio de determina-
das situaciones. Si, ademas el art. 49 de la
Constitucion obliga a prestar un amparo es-
pecial a los disminuidos psiquicos.
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3. Cuando uno de los conyuges se encuentra internado en un establecimiento
psiquidtrico y no se persona en autos, su defensa corresponde al Ministe-
rio Fiscal sin que existan intereses contrapuestos con los del hijo y sin que
sea obstdculo la circunstancia de que atin no se haya dictado sentencia de

incapacidad.

AP MURCIA, Sec. 1.2, Sentencia de 3 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Carrillo Vinader.

El Juez de la Primera Instancia actud co-
rrectamente al comprobar que la demandada
se encontraba internada en un estableci-
miento psiquidtrico y que en el mismo se se-
nalaba la gravedad de su estado, por lo que el
emplazamiento tuvo que hacerse en un em-
pleado del hospital, que puso los hechos en
conocimiento del Ministerio Fiscal para que
emitiera el correspondiente informe, sus-
pendiendo entre tanto el término del empla-
zamiento. El Ministerio Publico, invocando
la disposicion adicional octava de la Ley
30/1981 y el articulo 299.bis del Cédigo Ci-
vil, asumi6 la defensa de dicha presunta in-
capaz, ademés de la del hijo menor.

La disposicién adicional octava de la Ley
30/1981, de 7 julio establece: “En todos los
procesos a que se refieren las normas ante-
riores serd parte el Ministerio Fiscal, siem-
pre que alguno de los conyuges o sus hijos
sean menores, incapacitados o ausentes”.
Asi pues, no es cierto lo que afirma el Letra-
do recurrente sobre la limitacién de la fun-
ci6én del Ministerio Publico a la representa-
cion de los hijos en esta clase de procedi-
mientos, pues de forma expresa se
contempla que la minoria de edad, ausencia

o incapacidad del conyuge parte en las cau-
sas de nulidad, separacion o divorcio, exigi-
ra la presencia del Ministerio Fiscal, quien
por su Estatuto también resulta competente
para “asumir, o en su caso, promover la re-
presentacion y defensa en juicio o fuera de
él, de quien por carecer de capacidad de
obrar o de representacion legal, no pueda ac-
tuar por si mismo” (articulo 3.6.° del Estatu-
to Organico del Ministerio Fiscal aprobado
por Ley 50/1981, de 30 diciembre). Es cierto
que en el presente caso la demandada aiin
no ha sido declarada incapaz, por encon-
trarse en tramitacion el procedimiento con
tal fin, pero ello no es obstdiculo para que el
Fiscal asuma su defensa, pues, como dice el
articulo 299, bis del Cédigo Civil, “cuando
se tenga conocimiento de que una persona
debe ser sometida a tutela y en tanto no re-
caiga resolucion judicial que ponga fin al
procedimiento, asumird su representacion y
defensa el Ministerio Fiscal”, se anticipa
ast la proteccion tutelar de dicho érgano tu-
telar a las personas que atin no han sido in-
capacitadas pero que deban serlo, como
aqui sucede, pues la propia representacion
de la parte recurrente reconoce la grave en-
fermedad que aqueja a su cliente.
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4.  Procede declarar la nulidad del emplazamiento del demandado practica-
do en el domicilio familiar cuando éste ya lo habia abandonado.

Del examen de las actuaciones se infiere
univocamente que la demandada fue empla-
zada en el domicilio conyugal, cuando lo ha-
bia abandonado y tan sélo residia en el mis-
mo el esposo accionante, entregdndose la
copia de la demanda y demds a quien adujo
ser vecina de la misma, sin hacerse constar el
estado y ocupacion de la persona que recibi6
la copia de la demanda, ni se le refiri6 por el
actuario la obligacion de entregar tales docu-
mentos cuando la emplazada regresase a su
domicilio o de darle aviso si conociese su pa-
radero.

La infraccién procedimental referencia-
da, que dio lugar a la indebida declaracion de
rebeldia de la demandada, y que fueron ya
denunciadas en la instancia, aunque en for-
ma procesalmente incorrecta mediante es-

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 2 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston.

crito de cuestion incidental de previo pro-
nunciamiento y con solicitud de nulidad de
actuaciones y deducida ahora correctamente
por la via del recurso de apelacion, con fun-
damento en los articulos 238.3 y 240.1 del Ia
Ley Organica del Poder Judicial, determina
la necesidad de decretar la nulidad de lo ac-
tuado desde la fecha del defectuoso empla-
zamiento de la demandada, dado haberse
prescindido de las normas del procedimiento
y causada indefension a la demandada que
declarada en rebeldia le precluyé el plazo
para contestar a la demanda. En este sentido
es relevante la doctrina sentada por el Tribu-
nal Constitucional en sentencia de 29 de No-
viembre de 1990, que amparé una idéntica
situacion de defectuoso emplazamiento de la
parte demandada y decret la nulidad de lo
actuado.

5. Procede condenar en costas a la demandada reconviniente al no estimar-
se sus pretensiones sin que sea obstdculo para ello que el actor reconveni-
do no hubiese pedido condena en costas.

El segundo de los motivos del recurso in-
vocado por el actor si que merece la acogida
de la Sala, toda vez que la aplicacién del cri-
terio legal del vencimiento en la litis, que
viene establecido por el articulo 523 de la
LEC, y en el que el juzgador de instancia
fundamenta la condena en costas a la parte

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 5 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuno Munoz.

actora, debe conducir a la misma conclusion
por lo que se refiere a la demanda reconven-
cional de la demandada que no ha encontra-
do acogida, pues su exoneracion por el mero
motivo formal de que la representacion de la
parte actora omiti6 la solicitud de condena
en costas, no sélo pugna con lo establecido
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en el articulo 11.3 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial, sino que propicia una injusta
desigualdad de trato a las partes litigantes,
incompatible con los principios constitucio-
nales de tutela efectiva e igualdad ante la ley,

razones por las que debe imponerse a la parte
demandada-reconviniente, la condena en
costas por la reconvencion, relativa a la sus-
tanciacion del litigio en la primera instancia.

6. Las causas de modificacion alegadas “ex novo” en la vista del recurso de
apelacion, es un hecho nuevo que podrd dar lugar a la oportuna accion
modificatoria, pero no puede tenerse en cuenta para resolver el recurso.

En lo que se refiere a la situacién econd-
mica del actor derivada de una enfermedad
sobrevenida, no puede ser acogida como
causa modificatoria de la obligacién alimen-
ticia en sede de la presente apelacién, por
cuanto la misma tiene por objeto la revision
de la sentencia de instancia, en base al mate-
rial probatorio del que dispuso el juzgador, y

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 12 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuno Muioz.

la invalidez absoluta que, al parecer, afecta
al demandante, alegada ex novo en el acto de
la vista, es un hecho nuevo que, en todo caso,
podré dar lugar a la oportuna accién modifi-
catoria, ya que la misma es distinta de las
alegadas en la demanda origen de las presen-
tes actuaciones, razones que determinan la
necesaria desestimacion del recurso.

7. A pesar de que no haya intervenido el Ministerio Fiscal en el procedimien-
to, no procede declarar la nulidad al no haberse producido indefension
alguna respecto del menor cuyos intereses corresponde defender al Minis-

terio Publico.

El Ministerio Fiscal, en cuanto parte ape-
lante, demanda del Tribunal la declaracién
de nulidad de lo actuado ante el Juzgado a
quo, al no haberse dado intervencion alguna,
en el curso de la litis.

El art. 238.3 de la Ley Organica del Poder
Judicial, exige para su activacion judicial un
doble requisito, afectante el primero a la ab-

AP MADRID, Sec. 22.2 , Sentencia de 13 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

soluta omision de las normas esenciales del
procedimiento establecidas por la Ley, o in-
fraccion de los principios de audiencia, asis-
tencia y defensa, y concerniente el segundo a
la indefension derivada de modo necesario
de las referidas omisiones; sin que, en conse-
cuencia pueda provocar el efecto anulatorio
invocado la concurrencia de uno solo de di-
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chos condicionantes, que requiere, por la
propia diccion legal, el imprescindible com-
plemento del otro; y no siendo ello asi los
Juzgados y Tribunales han de velar por la
conservacion de lo actuado, maxime si el fi-
nal resultado de la litis hubiese permanecido
invariable en la hipdtesis de haberse obser-
vado las normas procedimentales omitidas,
conforme dispone el art. 242 de la citada Ley
Orgénica.

Sobre dicha base legal, y aun siendo cier-
tamente grave la infraccion cometida du-
rante la tramitacion del procedimiento por
el Juzgado “a quo”, al omitir el emplaza-
miento del Ministerio Fiscal, que, en el caso
y por la existencia de un hijo menor de edad,
era ineludible a tenor de lo prevenido en la
disposicion adicional 8.* de la Ley 30/1981
de 7 de julio, en cuanto garante y defensor
de los intereses de aquél, ello, sin embargo,
no ha de provocar las graves consecuencias
propugnadas, en un plano meramente for-
mal, por el recurrente, en cuanto, mediante
su exposicion ante el Tribunal, no ha invoca-
do en modo alguno la posible trascendencia
juridica de su intervencion en el procedi-
miento, ni que el hijo comiin de los litigantes
haya resultado perjudicado por la denuncia-
da irregularidad procesal, a través del hipo-
tético planteamiento de pretensiones o prue-
bas por dicho Ministerio Publico que pudie-
ran conducir a un planteamiento diverso,
cuantitativa o cualitativamente, de las medi-
das o efectos complementarios que a dicho
sujeto infantil han de afectar, en los términos
prevenidos en los arts. 91 y ss. del Cédigo
Civil.

Tampoco el Tribunal, dado el referido
planteamiento meramente formal de la cues-
tién a que se ha limitado la motivacion juri-
dica del recurrente, entiende que los antedi-

chos pronunciamientos sean lesivos para el
menor, en cuya hipétesis bien podria, inclu-
sive de oficio y atendiendo al prioritario de-
recho del mismo superador de los limites
formales de la congruencia, establecer otras
medidas mas adecuadas en orden a la salva-
guarda de su interés, que, por el contrario, ha
de estimarse correctamente amparado por la
sentencia de instancia, en armonia con el
contexto alegatorio y probatorio incorpora-
do al procedimiento, y al que nada se ha
agregado en esta alzada, como bien hubiera
podido interesarlo el recurrente, en los tér-
minos del art. 862 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, a los efectos de proporcionar al
Tribunal la evidencia, o al menos la sospe-
cha, de que los derechos del repetido menor
habian quedado vulnerados o eran suscepti-
bles de un distinto y mejor amparo judicial.

Por todo lo cual este Tribunal llega a la
conviccion, pues nada se alega en contrario,
de que no se ha producido indefension algu-
na respecto del sujeto cuyos intereses co-
rresponde defender al Ministerio Publico, y
que si podrian verse lesionados en el caso de
tenerse que retrotraer las actuaciones con-
forme a lo propugnado, sin un anticipo de la
posible trascendencia de la actuacion del
hoy recurrente, en cuanto no limitada a una
presencia formal en los autos; lo que, sin
embargo, tampoco justifica la incorrecta ac-
tuacion, que no se revela aislada a tenor de
otros recursos de los que ya ha conocido la
Sala, del 6rgano “a quo”, obligado a la inte-
gra observancia de las normas procedimen-
tales reguladoras de este tipo de procedi-
mientos, pues en otro caso se pueden origi-
nar, al menos, no deseables dilaciones en su
final resolucion, de conformidad con lo pre-
venido en el parrafo 2.° del art. 24 de la
Constitucion.
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8. Parainadmitir la demanda consensual no basta la mera incomparecencia
de uno de los conyuges, debiendo realizar el 6rgano judicial las minimas
indagaciones sobre la causa de tal conducta.

AP MADRID, Sec. 22.%, Auto de 27 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

Dentro de la regulacién del procedimien-
to consensual de separacion o divorcio, con-
tenida en la disposicion adicional 6.2 de la
Ley 30/1981 de 7 de julio, previene el apar-
tado nim. 4 de 1a misma que una vez presen-
tada la correspondiente solicitud el Juez, en
el plazo de 3 dias, requerird a las partes para
que dentro de igual plazo se ratifiquen por
separado en su peticion, afiadiendo el aparta-
do 5 que, entre otros supuestos, procedera la
inadmision a tramite de la solicitud si los
conyuges no la hubiesen ratificado. Es obvio
que en dicha prescripcion estdn comprendi-
das tanto las hipétesis en que ambos conyu-
ges, 0 al menos uno de ellos, compareciendo
ante el Juez manifiestan su oposicion a la pe-
ticion ab initio formulada, como aquellas
otras en que ya desoye el llamamiento al
efecto realizado, siempre que, por el contex-
to de circunstancias concurrentes, tal con-
ducta omisiva revele la oposicion o el abso-
luto desinterés en el procedimiento iniciado.
Por ello no basta, en orden a la procedencia
del auto de inadmision a tramite de la de-
manda consensual, la mera incomparecen-
cia de uno de los conyuges en el dia y hora
en que al efecto fue citado, debiendo, por el
contrario, y antes de adoptar tan drdstica
resolucion, realizarse por el organo Judicial
unas minimas indagaciones acerca de la

causa de tal conducta, que puede ser fdcil-
mente proporcionada por la representacion
procesal de cualquiera de las partes perso-
nadas, lo que conducird a una nueva cita-
cién, si la referida ausencia no dimana de
una voluntad contraria al seguimiento de las
actuaciones, estando dispuesto a compare-
cer dicho solicitante ante el sefialamiento, o,
en caso contrario, al archivo de las actua-
ciones, solucién ésta que se impondria
igualmente por la no presencia del citado
tras dos o mds senialamientos, sin exponer
causa justificada al efecto, lo que revelaria
una tdcita voluntad contraria al seguimiento
de las actuaciones por la via de la referida
disposicion adicional 6.*

Sobre dichas bases el criterio decisorio
plasmado en el auto apelado ha de ser califi-
cado, al menos, de precipitado, en cuanto se
dicta el mismo dia de la incomparecencia de
la esposa, sin esperar, ni indagar, a conocer
las causas de tal omision, ni, en consecuen-
cia, llegar a conocer la voluntad, expresa o
tacita, de dicha litigante, lo que asi fue ofre-
cido por su representacion en autos mediante
escrito presentado en el siguiente dia, adu-
ciendo la imposibilidad de acudir al Juzgado
y solicitando el senalamiento de nuevo dia y
hora para proceder a la ratificacién acor-
dada.
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9. Elauto acordando el cambio de procedimiento de contencioso a consen-
sual no puede dictarse hasta tanto se hayan ratificado los conyuges en di-

cha peticion.

AP MADRID, Sec. 22.%, Auto de 27 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

El procedimiento al que pone fin el auto
apelado, ordenando el archivo de las actua-
ciones, no se inicia directamente por la via
de la referida disposicién adicional 6.%, sino
por el cauce contencioso regulado en la dis-
posicién adicional 5.* de la citada Ley
30/1981 de 7 de julio, y en el que, tras la ad-
mision a trdmite de la demanda y posteriores
escritos de reconvencion y contestacion a €s-
ta, las partes llegan a un acuerdo para recon-
ducir la tramitacion al cauce consensual, en
los términos que faculta el apartado K) de la
disposicion adicional 5.

Y asi estructurada la andadura procedi-
mental, cabria preguntarse si la mera solici-
tud de cambio que dimanaba del escrito con-
junto de las partes, de fecha 8 de enero de
1997, implicaba, por si sola, la mutacién del
procedimiento o si, por el contrario, el mis-
mo no habria de operar hasta la efectiva rati-
ficacion de los interesados. Y es obvio que el
auto acordando la transformacion no puede
dictarse hasta que los conyuges no manifies-
tan, en comparecencia ante el Juzgado, su
voluntad conforme con la via consensual y el
convenio propuesto; por lo que hasta que
ello no se produce puede sostenerse, con

perfecta logica juridica, que el inicial proce-
dimiento contencioso ha quedado simple-
mente en suspenso, condicionado al ulterior
trdmite de ratificacion que, en caso positivo,
determinard su continuacién por la disposi-
cion adicional 6.% y en el supuesto contra-
rio, no el volver a la litis contradictoria, des-
de lo consensual, sino continuar la primera
que quedo interrumpida en la forma antedi-
cha, pero nunca transformada.

Téngase en cuenta ademads que en supues-
tos como el que nos ocupa nos encontramos
con una demanda ya admitida a tramite, y
que no admite otra forma de conclusion, sal-
vo circunstancias excepcionales que no son
las examinadas, que la instrumentada a tra-
vés de la sentencia; por lo que nunca podria
llegarse a la solucidn prevenida en el aparta-
do 5 de la disposicién adicional 6.2, esto es la
inadmision a tramite de la peticion, en cuan-
to la demanda ya fue, en su momento, admi-
tida a su ulterior curso procesal, lo que deter-
mina la necesidad de su continuacién por su
cauce contencioso ordinario, restringiéndo-
se la inadmision de la solicitud a lo que con-
cierne tan solo a la transformacion del iter
procedimental.
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10. No existe falta de litisconsorcio pasivo necesario si en el procedimiento de
modificacion de medidas no son demandados los hijos mayores de edad.

No cabe hablar en las presentes actuacio-
nes de una falta de litisconsorcio pasivo ne-
cesario respecto de la hija, cuestion que por
otro lado no fue suscitada en la contestacion
a la demanda, por cuanto la litis deviene de
una sentencia de divorcio de los hoy también
litigantes, y por tanto solo y exclusivamente
pueden ser partes aquellos que lo fueron en
el otro procedimiento, y que como no podria

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 6 de marzo de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carmen Val Suarez.

ser de otra manera eran los conyuges, aun
cuando los efectos de una y otra resolucion
pudieran incidir en los hijos, los cuales una
vez alcanzada la mayoria de edad, y con ella
su plena capacidad juridica y de obrar, dis-
ponen de mecanismos procesales y sustanti-
vos propios e independientes para defender
sus intereses

VII. EJECUCION DE SENTENCIAS

1.  Todo pago que se realice por el deudor de la pension y que no consista en
el ingreso en la c/c del otro conyuge, no producird efectos liberatorios y
solo tendrd la consideracion de mera liberalidad o de gasto extraordi-

nario.

Reitera el demandado en el acto de la vis-
ta los mismos argumentos que ya esgrimio
en su escrito de reposicion, basicamente el
haber efectuado diversos pagos que exceden
de las cantidades que debia pagar; por otro
lado, argument6 que la forma de pago pacta-
da en el convenio regulador, aprobado por
sentencia de separacion, quedd novada por
voluntad técita de las partes.

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Auto de 28 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Lopez Carrasco Morales.

Resulta clara la estipulacién del Conve-
nio de tener que hacerse el pago de la pen-
sion alimenticia de la hija a través de una
cuenta bancaria que sefiala la actora lo que
en sede de los articulos 1157, 1158, 1162,
1163, 1166, 1169, 1170 y 1171 del Cédigo
Civil, reguladores del pago de deudas dine-
rarias, suponen que la prestacion ha de ha-
cerse en la cantidad integra pactada en el lu-
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gar y en la forma y fecha también pactados
en el Convenio, de manera que para que pue-
dan darse los efectos liberatorios de la obli-
gacion, han de llenarse los requisitos de
identidad, imputacién, valida e integracion o
pago total de la deuda (Sentencias de 3 de
marzo de 1979, y 6 de abril de 1963 del Tri-
bunal Supremo), cosa que no aparece en las
actuaciones ejecutivas asi como tampoco
una supuesta novacién del Convenio, dado
que conforme al articulo 1204 y reiterada ju-
risprudencia, la novacioén nunca se presume,
ha de constar expresamente al crearse obli-
gacion nueva, donde conste con claridad la
voluntad de llevar a cabo la extincién de la
primitiva obligacion, o la incompatibilidad
entre ambas obligaciones (Sentencias de 3
de mayo de 1956, 16 de mayo de 1981, 26 de

mayo de 1981 y 18 de junio y 22 de noviem-
bre de 1982), cosa que en manera alguna se
precia. Los pagos directos a los Colegios o
Médicos y otros acreedores distintos a los
hijos, o se incluyen como gastos extraordi-
narios en el inciso final del pacto tercero del
Convenio, o bien han de reputarse meras li-
beralidades del progenitor para con sus hi-
jos que no pueden reclamarse por suponer
haber sido consumidas en necesidades pe-
rentorias (Sentencia de 7 de febrero de
1946). Por consiguiente se esta en el caso de
confirmar el auto recurrido, ya que no hace
sino ajustarse al cumplimiento de una sen-
tencia ejecutoria, que ha de cumplirse en sus
propios términos (articulo 18 de la Ley Or-
génica del Poder Judicial).

2. La accion para reclamar pensiones atrasadas y sus correspondientes ac-
tualizaciones prescribe a los cinco anos (Art. 1966.1.° del CC).

El recurrente entiende que la peticion de
ejecutar la sentencia a los nueve afos de dic-
tada debe interpretarse sin efectos retroacti-
vos, y aplicar la cuantia pactada con las reva-
lorizaciones del ultimo afio, y no como efec-
tia la ejecutante en su escrito de 14 de enero
de 1996 desde 1985, o como hace el Juez,
desde los cinco tltimos afios no prescritos.
El derecho a las pensiones no prescritas (en
sede el articulo 1966.1.¢ del Cédigo Civil) y
sus revalorizaciones salariales del obliga-

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Auto de 28 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Lopez Carrasco Morales.

do, ha de ser aplicado como dice el Auto
apelado, sobre la base de la pension alimen-
ticia fijada en Convenio y aplicando las re-
valorizaciones habidas desde entonces, pero
tomando sélo el tramo de los cinco tiltimos
anos para hacer determinacion de cuantias,
lo que en definitiva no es mds que operacion
matematica de fijacion de cuantia liquida al
amparo de los articulos 919 y 921 parrafo se-
gundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, to-
do ello lleva a confirmar el auto apelado.
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3. Para la determinacion de las dependencias que constituyen la vivienda
familiar en caso de cesion por parte de los padres de uno de los conyuges,
debe estarse precisamente a lo que fue objeto de cesion en aquel momento
relaciondndolo con los hechos posteriores de las partes.

Atribuido a la esposa e hijos el uso de la
vivienda familiar, el demandado solicité que
la misma desalojara las dependencias de la
planta tercera y se abstenga de usarlas ex-
cepto en la parte en que estdn instaladas el
depdsito y la calefaccion y accesos a la mis-
ma ya que la tercera planta ni ha venido sien-
do utilizada como domicilio conyugal, ni ha
sido nunca titularidad del matrimonio ahora
separado, perjudicando su peticién a terce-
ros (los padres del Sr. Fernandez que venian
utilizando un espacio de su propiedad con
normalidad).

La parte actora alegaba que la vivienda
que constituia el domicilio conyugal y fami-
liar, estaba formada por dos plantas, estando
instaladas en la segunda planta las habitacio-
nes, cocina y aseo y en la tercera, la terraza,
trastero y habitacion de la calefaccion y de-
positos de agua, pero ambas plantas confor-
maban una sola vivienda que era utilizada
exclusivamente por los conyuges, sin que tu-
vieran acceso a ninguna de ellas los padres
del esposo, que viven en la planta primera
del mismo edificio, donde tienen la vivien-
da, un almacén y terraza particular.

El juzgado de instancia resolvid la cues-
tién en el sentido de que debia estarse a lo
acordado en el auto de medidas, por cuanto
de lo actuado no se desprende que en la plan-
ta tercera existan dependencias de la vivien-
da conyugal propiamente dicha, sino tan so-
lo que en una parte de la misma estén instala-
dos el depdsito y la calefaccidn, por lo que su
uso por parte de la actora ha de quedar limi-
tado a las dependencias donde se hallan di-

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Auto de 7 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Daniel Diego Diago.

chas instalaciones y accesos a las mismas,
como elemento comiin del inmueble. Contra
este auto la esposa formul6 recurso de apela-
cion.

No suministra el legislador un concepto
de vivienda familiar limitdndose a sefialar el
articulo 70 del Cédigo Civil que los conyu-
ges fijardn de comiin acuerdo el domicilio
conyugal defiriéndose en caso de discrepan-
cia, la decision al Juez, que adoptard la mis-
ma teniendo en cuenta el interés de la fami-
lia. Con un criterio puramente descriptivo
cabe definir la vivienda familiar como la se-
de fisica en la que se desarrolla la conviven-
cia familiar por decision comiin de ambos
conyuges o por designio de la autoridad ju-
dicial, limitdndose las prevenciones del arti-
culo 96 del Cédigo Civil a la atribucion del
uso de dicha vivienda y de los objetos de uso
ordinario. La vivienda familiar puede venir
constituida por una sola entidad indepen-
diente (sea vivienda en régimen de propie-
dad horizontal o vertical o casa unifamiliar)
o, por decision familiar y atendidas las ne-
cesidades o deseos familiares, integrada por
dos o mas entidades convertidas de hecho en
una sola vivienda.

En el presente supuesto se atribuyé a la
esposa e hijas el uso de la vivienda familiar,
concretando como tal la planta segunda. La
cuestion litigiosa es determinar si la denomi-
nada planta tercera, desvan o golfas, consti-
tuye una planta independiente de la finca do-
tada de habitabilidad o un elemento comun a
las plantas primera y segunda o si por el con-
trario forma parte inseparable de la vivienda

- 216 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

conyugal, en cuyo caso al atribuir la vivien-
da conyugal sita en planta segunda, se esta-
ria incluyendo lo que formaba parte de la
misma y no era departamento independiente
0 comunitario.

Del testimonio de actuaciones se despren-
de que el domicilio conyugal no esté situado
en un edificio dividido en régimen de pro-
piedad horizontal, sino en un edificio pro-
piedad de los padres del esposo, por lo que
para la correcta resolucion de la cuestion de-
be atenderse preferentemente al testimonio
del padre del demandado, el cual contest6 a
preguntas y repreguntas formuladas por de-
mandado y actora, ser propietario del inmue-
ble y haber cedido a su hijo y a la esposa de
éste, para que construyeran su vivienda ha-
bitual, la vivienda de la planta segunda y el
desvan, autorizandoles para que efectuaran
obras, que ya estaban construidas las pare-
des exteriores y cubierto el edificio, que el
piso segundo estaba construido, no asi el
desvan, que fue lo tnico que no pudo hacer
el testigo e incluso su intencién era la de es-
criturar a nombre de hijo y esposa la propie-
dad del segundo piso y desvan, si bien a raiz
de la separacion las circunstancias no son las
mismas. De tales manifestaciones se des-
prende con claridad meridiana cudl fue el
objeto cedido para servir de vivienda conyu-
gal de los litigantes: la planta segunda y el
desvan, afirmandose incluso que este ultimo

ni siquiera fue construido por el testigo, lo
cual queda corroborado por la hoja de encar-
go profesional a arquitecto, el objeto de la
cual fue la ampliacion de planta segunda y
golfas, siendo la licencia municipal concedi-
da precisamente para dicho encargo, siendo
precisamente lo anterior lo que justifica la
presencia en la planta golfas o desvan de ele-
mentos de suministro de agua y calefaccion
de la vivienda conyugal.

En conclusién los padres del esposo ape-
lado, propietarios de la finca, facilitaron,
mediante titulo juridico que no es objeto de
calificacion en la presente resolucion, que el
matrimonio integrado por los litigantes, ins-
talaran su vivienda conyugal en la expresada
finca, para lo cual autorizaron la ejecucion
de determinadas obras en la planta segunda
(la cual ya estaba construida) y en el desvan
(que segtin manifiesta el padre del demanda-
do no estaba construido), de donde se des-
prende que la vivienda conyugal estaba inte-
grada por una Unica realidad fisica indepen-
diente integrada por planta segunda y
desvan, por lo que resulta improcedente y no
ajustada a derecho la interpretacién dada por
la resolucidn apelada y providencia que dio
lugar al recurso de reposicion, siendo lo pro-
cedente, revocar el auto apelado y en su lu-
gar con estimacion del recurso acordar no
haber lugar al desalojo de la apelante de las
dependencias de la planta tercera o desvan.

4. Cuando en el convenio regulador se pacta el pago de cantidades iliquidas
(agua, gas, teléfono, mantenimiento, impuesto, etc.) solo puede seguirse
la ejecucion por las cantidades cuyos pagos se hayan acreditado, sin que
proceda hacer ningiin pronunciamiento en concepto de previsiones de fu-

turo.

El juzgado de instancia condend al de-
mandado al abono de 987.787 ptas. y acordd
requerirle para que, en garantia de maximo

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Auto de 2 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Subiras Roca.

de las obligaciones derivadas del convenio
regulador, constituya hipoteca voluntaria so-
bre alguna de sus propiedades para cubrir las
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responsabilidades previstas, en cuantia de
3.000.000 de ptas. en el término de quince dias,
con el apercibimiento de la constitucion de
la misma con caracter forzoso y a su costa.

En uso de las facultades que otorgan los
articulos 919 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, lo que se pide es la ejecu-
cion de un convenio regulador aprobado en
sentencia, cuya cantidad es iliquida al refe-
rirse a aquellos pagos que en dicho convenio
quedan concretados en su punto séptimo,
apartado c) del Convenio de fecha 13 de oc-
tubre de 1994 que deben correr a cargo del
esposo referidos a gastos ordinarios de las
viviendas sitas en Sitges y Calvia , y quedan
concretados en: 1.°— Consumos de agua,
electricidad, gas y teléfono; 2.°— Gastos co-
munidad; 3.°— Gastos jardineria; 4.— Gas-
tos de mantenimiento, y 5.— Impuesto so-
bre bienes inmuebles; y s6lo podra despa-
charse ejecucion sobre aquellas cantidades
que acredite quien insta la ejecucion se ha-
Ilan dentro de tales conceptos, y ademds
sean objeto de expresa reclamaciéon con
acreditacion de su pago. Con posterioridad
al escrito inicial instando la ejecucion, en
nuevos escritos se amplia dicha reclamacion
reclamando nuevas facturas y en otro de
ellos una cantidad en concepto de dafios y
perjuicios por la rotura del muro de la pis-
cina.

Tal inicial reclamacién viene comple-
mentada mediante nuevas facturas que se
desglosan en escrito de fecha 16 de abril de
1996 en el cual se reclaman 107.296 ptas.
acumulables a las inicialmente reclamadas,
y asi en dicho escrito se afirma que dicha
cuantia acumulada sera la de 499.800 ptas.
(392.504 ptas. mas las 107.296 ptas.), en el
que ya es de observar quedan excluidas las
74.781 ptas. por pago del impuesto sobre
bienes inmuebles antes referido y a cuya
cuantia se afiaden mediante escrito de fecha
13 de mayo de 1996 tres nuevos recibos de
jardineria y butano por importe total de
20.902 ptas., sin que en el altimo escrito de
la ejecutante de fecha 3 de julio de 1996 se
haga reclamacién alguna de cuantia deter-
minada, sino que es simple manifestacion de

haberse constatado fugas de agua en la pisci-
na que afectan a la situacién del muro exte-
rior de la finca y en particular uno de los mu-
ros exteriores que conforman el pozo de la
piscina acompafando fotografias, y afir-
mando que ello altera el licito derecho de la
ejecutante a no ser perturbada en su goce y
disfrute pacifico del bien cedido en convenio
regulador por su marido y obligado a su
mantenimiento pero sin que en ningin mo-
mento tal derecho de uso haya sido perturba-
do por el ejecutado, sino sélo imputable a
causas naturales de uso cuyo principal deber
corresponde ser velado por quien lo detenta.

De todo lo expuesto se deduce, que en tal
tramite de ejecucion de sentencia, tratindo-
se sobre cantidades iliquidas y referidas a
gastos de mantenimiento de unas fincas, si
la propia ejecutante determina la cuantia
que por tal concepto se reclama cuya suma
total asciende a la cantidad de 520.702 ptas.
por aplicacion de los articulos 932 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en ningiin caso puede exceder de aquello
que hallando debida justificacion sea objeto
de reclamacion en ejecucion de sentencia, y
ast el auto recurrido se excede en tal extre-
mo objeto de apelacion, al dar mds de lo re-
clamado por la ejecutante en sus respectivos
escritos, en los que si bien se hacen proyec-
ciones de futuro la reclamacion queda deter-
minada en tal trdmite de ejecucion a la antes
referida cuantia, como cantidad abonada
por la ejecutante a que deberd quedar limita-
da la cuantia que deberd ser pagada por el
deudor y sobre la que podra ser objeto de eje-
cucion a instancia de la demandante, con in-
dependencia que en tales facturas se inclu-
yan gastos menores que mas que a manteni-
miento de las fincas, se derivan de su uso,
como el cambio de fluorescentes o bombi-
llas, y ello debe conducir a la estimacién del
recurso de apelacidn, con reduccioén de la
cuantia determinada como cantidad liquida,
vencida y exigible por los conceptos recla-
mados en esta ejecutoria, a aquella que se
deriva de la que es objeto de concreta recla-
macion y justificacién de abono por la ejecu-
tante.
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5. Eljuzgado que dicté la sentencia matrimonial aprobando el convenio re-
gulador, es competente para conocer de la ejecucion de todos los pactos
que se contienen en el mismoy que, tras su aprobacion se incorporaron a

la sentencia.

AP MADRID, Sec. 22.2, Auto de 19 de diciembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

Sostiene la apelante que el Juzgado de Fa-
milia es incompetente para ejecutar un pacto
que se contenia en el convenio regulador de
la separacidn y consistente en que la esposa
deberia abonar una determinada cantidad al
esposo, puesto que esta cldusula no tiene en-
caje posible en el nimero clausus del art. 90
del CC. La Audiencia sostiene que dicha
clausula tiene perfecto encaje dentro del ci-
tado articulo, puesto que el fin de la obliga-
cién dineraria impuesta al marido era la in-
version de la misma en la adquisicion de una
vivienda para la esposa e hijos, con lo cual
nos situariamos en el ambito de la obligacion
alimenticia que, conforme a lo prevenido en
el art. 142 del CC, abarca también la cober-
tura de las necesidades de habitacion o aloja-
miento del alimentista y cuya obligacion for-
ma parte del contenido minimo del conve-
nio. Pero es més, en cualquier otro caso, esto
es de ser la finalidad de lo pactado distinta de
la apuntada anteriormente, tampoco se sos-
tendria la excepcion de competencia levan-
tada por la parte apelante pues, contra lo que
afirma, el contenido del convenio regulador,
segin las previsiones del art. 90 del CC, no
tiene el caracter de nimeros clausus, en
cuanto limitado a los supuestos que contem-
pla en sus apartados A) al E), con exclusion
de todo otro posible acuerdo de finalidad di-
vergente. La mera lectura, en efecto, de di-
cho art. revela que admite, como contenido
del convenio regulador, otras posibles pacta-
ciones, al menos aquellas que tengan cone-
xion con la crisis matrimonial, y sus deriva-
ciones 0 consecuencias personales o patri-
moniales, pues el inciso inicial del precepto

examinado establece literalmente que el
convenio “debera referirse, al menos...” a los
extremos que a continuacién enumera, por
lo que es obvio que s6lo marca un contenido
minimo, susceptible de ser ampliado, por
voluntad de las partes, a otros posibles
acuerdos, en armonia con lo anteriormente
apuntado. En definitiva, y sin perjuicio del
control o fiscalizacion judicial del contenido
del convenio, el mismo constituye una mani-
festacion mas del principio de respeto a la
autonomia de la voluntad privada, que san-
ciona el art. 1255 del CC, por lo que, en prin-
cipio, serian admisibles todas aquellas esti-
pulaciones que no fuesen contrarias a las le-
yes, a la moral o al orden publico, bajo los
condicionantes especificos anadidos, segin
el art. 90, de no ser dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para uno de los
conyuges.

No podemos finalmente olvidar que la
cuestion suscitada se enmarca procesalmen-
te en la fase de ejecucion de una sentencia
firme; por ello, y antes de dictarse dicha re-
solucion, podria haberse suscitado, inclusi-
ve de oficio, la problemdtica que ahora, de
modo extempordneo y solo en esta segunda
instancia, se expone por la apelante a la
consideracion judicial, lo que, quizds, en la
referida antecedente fase, hubiera podido,
al menos en un dmbito de hipotesis dificil-
mente admisible segiin lo antedicho, deter-
minar, por falta de competencia objetiva, el
rechazo parcial del convenio. Pero ahora el
mismo, siendo inicialmente un abstracto ne-
gocio juridico de familia, al ser aprobado
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Jjudicialmente queda integrado en la resolu-
cion judicial, con toda la eficacia procesal
que ello conlleva (STS 22-1V-1997), lo que
ineludiblemente nos conduce al art. 18.2 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial, a cuyo
tenor las sentencias se ejecutardn en sus
propios términos, precepto que, en cuanto
una manifestacion mds del contenido del
art. 24.1 de la Constitucion, quedaria vulne-
rado de aceptarse la tesis competencial
mantenida por la recurrente.

No resulta ocioso recordar al respecto
que, conforme proclama el Tribunal Supre-
mo, “el ineludible mandato de ejecutar y
cumplir las sentencias firmes incluye y com-
prende también a aquéllas que contengan
disposiciones manifiestamente erréneas” (lo
que ademads habra de descartarse en el caso,
por lo antecedentemente expuesto), “ya que
la rectificacién o revocacién de estas deci-
siones se tiene que llevar a cabo por el cauce
de la interposicion de los pertinentes recur-
sos que contra ellas se pueden entablar, de tal
forma que si la parte perjudicada por estas
decisiones las acepta y acata, aquietandose a
ellas al no formular recurso alguno, y éstas
adquieren firmeza legal, no puede luego pre-
tender que en la ejecucion de esa sentencia
se rectifiquen los errores o disposiciones
contrarias a la Ley, ni que esa ejecucion se
lleve a efecto como si las disposiciones de la
sentencia que se pretende cumplir fuesen co-
rrectas ya que esto implicaria ir contra lo eje-
cutado; de lo que se deduce y desprende que
las sentencias firmes equivocadas o desacer-
tadas tienen que ser cumplidas conforme a lo
que en ellas se dice, respetando totalmente
sus mandatos, aunque no se ajusten a lo que
la Ley dispone, sin que en su ejecucion se
pueda efectuar ninguna rectificacion de los
mismos, ni aplicar ninguna de las conse-
cuencias legales que corresponderian a la
ejecucion de una sentencia cuyas decisiones

se hubiesen acomodado a lo que la Ley orde-
na (STS 13-1I-1990). Asimismo se vulnera
el art. 267.1 de 1a LOPJ si el 6rgano jurisdic-
cional, fuera de la limitada permisién que
expresa la proposicion segunda del mentado
precepto, varia una sentencia que pronuncié
después de firmada, e igualmente se infringe
el art. 408 de 1a LEC si no se respeta el man-
dato que establece que transcurridos los pla-
zos sefialados para preparar, interponer o
mejorar cualquier recurso sin haberlo reali-
zado, quedara de derecho consentida y pasa-
da en autoridad de cosa juzgada la resolu-
cién judicial a que se refiera” (STS
30-XTI-1995).

Y en el caso examinado habria de anadir-
se que la sentencia, de cuya ejecucion se tra-
ta, no hace sino sancionar, en orden a los
efectos complementarios de la separacion
matrimonial, los acuerdos de los conyuges
recogidos en convenio regulador de fecha 6
de abril de 1994, contra los cuales, o al me-
nos respecto a uno de ellos, se alza ahora el
recurrente, lo que implicarfa la transgresion
de la vinculatoriedad de los actos propios, en
conducta de manifiesto abuso de derecho,
que, conforme a exigencias del art. 7.2 del
Cdédigo Civil, debe dar lugar, entre otros, a la
adopcién de las medidas judiciales que impi-
dan la persistencia en el abuso. Y en efecto,
en la hipétesis de ser acogida la excepcion
competencial esgrimida, el ulterior y posible
replanteamiento de la reclamacién efectua-
da por la ejecutante en otra via procedimen-
tal, distinta de la dimanante de la litis matri-
monial, podria, ahora si, verse entorpecida
por serios obstdculos procesales derivados
del principio de cosa juzgada, cuando no
inherentes a la competencia funcional, por
mor de lo prevenido en el art. 55 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con lo que devendria
inoperante, por inadmisibles obstaculos for-
males, un pacto perfectamente licito.
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6. Procede actualizar la pension conforme al I.P.C., en aquellos supuestos
en que, por mera omision, no se ha establecido criterio alguno de actuali-
zacion, asi como en aquellos otros en que el obligado al pago pasa a una
situacion de economia no controlable externamente.

AP MADRID, Sec. 22.2, Auto de 13 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

En el convenio suscrito por las partes liti-
gantes en fecha 26 de marzo de 1982, en
cuanto regulador de las medidas comple-
mentarias de la disolucién, por divorcio, de
su matrimonio, se establecié un complejo
sistema de actualizacién de las pensiones
econdmicas establecidas en dicha pactacion
que implicaba el promedio matematico entre
las variaciones del IPC, el porcentaje de va-
riacion de los ingresos fijos del obligado al
pago y el porcentaje de variacién de sus in-
gresos variables, llevandose a efecto la revi-
sion en enero de cada ano, tomandose como
base los emolumentos percibidos en el afio
1981.

Rota la relacion laboral que unia al de-
mandado con la empresa en que prestaba sus
servicios, y ello en los primeros meses del
afio 1995, la problematica que, en el fondo,
plantea el recurrente, es la de la subsistencia
del sistema de actualizacion convenido, ha-
biendo de computarse, al efecto, segiin sos-
tiene, las remuneraciones fijas y variables
percibidas, en dicho ejercicio anual, hasta su
despido, con la agregacion de lo recibido co-
mo prestacion por desempleo.

Habiéndose roto, en circunstancias que
no estdn suficientemente claras, las bases de
actualizacion estipuladas, debe operar en el
caso el criterio de revision recogido en el
auto impugnado, esto es el marcado por el
IPC, en cuanto el mismo tiene un necesario
cardcter subsidiario, segiin viene sostenien-
do esta Sala, en supuestos en que, por mera
omision, no se ha establecido criterio algu-
no de actualizacion, asi como en aquellos
otros en que el obligado al pago pasa a una

situacion de economia no controlable exter-
namente, sin que ello suponga una aminora-
cién del nivel de vida anteriormente disfru-
tado, en que, sus ingresos, sobre cuya base
se pactd la revision anual de sus obligacio-
nes pecuniarias, estaban perfectamente de-
terminados.

No implica tal solucidn la transgresion de
lo al respecto prevenido en el articulo 18.2
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en
cuanto el mismo impone la ejecucién de la
sentencia en sus propios términos, dado que
dicho precepto afiade que si la ejecucion re-
sultara imposible, el Juez o Tribunal adopta-
rd las medidas necesarias que aseguren la
mayor efectividad de la ejecutoria.

Y asi lo ha entendido, con perfecta aplica-
cién ademds de los principios sancionados
en el articulo 24 de la Constitucién, la reso-
lucién de instancia, partiendo de la suma se-
fialada en el afno 1994, para sobre ella, y ro-
tos los parametros que anteriormente condi-
cionaban la ejecucidn, aplicar el criterio
actualizador subsidiario, y acumulativo, del
Indice del Coste de la vida, para las anuali-
dades sucesivas lo que, como ya se ha ex-
puesto, supone ademds la armonizacion, en
justicia y equidad, de los antagdnicos inter-
eses puestos en juego en el curso de la litis, y
la ejecucion de lo en ella acordado, lo que no
obsta para la posible modificacion de la me-
dida econémica objeto de esta ejecucion, pe-
ro ello por los cauces marcados en los articu-
los 90 y 91, in fine, del Cédigo Civil, y apar-
tado 8 de la Disposicion Adicional 6.* de la
Ley 30/1981 de 7 de julio.
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7. La circunstancia de que uno de los hijos pase a convivir con el padre no
exonera a este tltimo de abonar la pension del otro hijo que permanece

con la madre.

AP MADRID, Sec. 22.2, Auto de 20 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

La parte apelante propugna de la Sala la
revocacion del auto impugnado y, en su lu-
gar, se acuerde la compensacion de las pen-
siones alimenticias de los hijos comunes,
suspendiéndose, en consecuencia, la obliga-
cion que sobre aquél pesa, y ello en tanto la
primera de las comunes descendientes con-
viva con el mismo.

No puede olvidarse, a los efectos de la re-
solucién conforme a derecho de la cuestion
controvertida, que la misma se suscita en la
fase de ejecucion de una sentencia que acor-
daba, entre otros pronunciamientos, que el
padre abonaria, en concepto de alimentos, la
suma de 18.000 ptas. mensuales por cada
uno de los dos hijos, cuya custodia se asigna-
ba a la otra progenitora, y ello en tanto di-
chos descendientes mantuvieran la situacion
de convivencia con la misma, y carecieran
de recursos propios.

Por ello, y bajo los ineludibles términos
consagrados, en orden a la ejecucion de una
sentencia, en el articulo 18.2 de la Ley Or-
gdnica del Poder Judicial, no es viable en la
fase procedimental en que nos encontramos
la solucion impetrada por el recurrente, ba-
jo el condicionante de haber pasado a convi-
vir con el mismo la hija mayor, en situacion
que ha sido asumida de contrario; en efecto
ello sélo puede conllevar, en armonia con el
propio fallo de la resolucion que se ejecuta,
el cese del desplazamiento patrimonial que
se efectiia, para atender las necesidades de
dicha descendiente, en pro de la madre, en-
cargada de su custodia, y por ende de la ad-

ministracion de los derechos econémico ali-
menticios de la menor, asumiendo el otro
progenitor de modo directo el mantenimien-
to de dichas atenciones, en los términos con-
sagrados en el articulo 149 del Cédigo Ci-
vil.

No prevé el fallo que se ejecuta posibles
aportaciones maternas en la hip6tesis de pa-
sar a convivir, como asi ha acaecido, uno de
los hijos, 0 en su caso ambos, con el otro pro-
creador, lo que impide la compensacion pro-
pugnada por el recurrente, que desde una
perspectiva de estricta ortodoxia juridica
tampoco seria viable, dados los términos ex-
cluyentes establecidos al respecto en el arti-
culo 151, parrafo 2.°, del citado texto legal, y
ello sin perjuicio de acudir a féormulas de
compromiso que la légica juridica impon-
dria.

Todo lo cual no excluye el que las preten-
siones ejercitadas puedan ser reproducidas,
con las adecuadas matizaciones, en el cauce
procesal oportuno, que no puede ser otro que
el sefialado en los articulos 90 y 91, in fine,
del Cdédigo Civil y apartado 8 de la disposi-
cién adicional 6.%, de la Ley 30/1981 de 7 de
julio, donde aquéllas pueden tener su aco-
modo que, por el ineludible acotamiento le-
gal antedicho, queda excluido de la presente
fase procesal, que s6lo permite, conforme
correctamente recoge la resoluciéon impug-
nada, la suspensioén del desplazamiento pa-
trimonial a que venia obligado el padre res-
pecto de la hija que ahora ha pasado a vivir
en su compaiiia.
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8. Aun cuando en el convenio regulador se haya previsto que los gastos de
ensefianza son a cargo del padre, cuando el hijo es mayor de edad serd
necesario que el padre preste previamente el consentimiento.

AP NAVARRA, Sec. 1.2, Auto de 15 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Julian Huarte Lazaro.

Habiendo reclamado la madre en concep-
to de gastos extraordinarios el importe de la
matricula de su hijo en una Escuela de Ges-
tion Comercial y Marketing, el padre se opu-
so alegando la falta de rendimiento escolar
del hijo.

El recurso debe ser estimado y revocado
el pronunciamiento condenatorio de la reso-
lucién de instancia, y es que sin desconocer
que los gastos devengados por capacitacion
profesional de un hijo pueda merecer el cali-
ficativo de gastos extraordinarios, asi como
que éstos seglin convenio sean de cargo del
padre, la cuestién a dilucidar es la de si en
todo caso decidido su devengo por uno solo
de los progenitores o incluso por el hijo (ya
mayor de edad) dada aquella naturaleza, de-
be ser necesariamente de cargo del progeni-
tor que convino abonar tales gastos de capa-
citacion profesional.

Para la Sala la decision a tomar no puede
ser la misma, cuando los gastos se generen
por un menor que por un mayor de edad, que
siga conviviendo en el domicilio familiar,
cuando los gastos sean en todo caso necesa-
rios, por afectar a la salud o a la ensefianza
obligatoria del hijo/a, que aun cuando pu-
diendo ser procedente no retnen tal cualidad
de necesariedad, habida cuenta de haberse
ya concluido el periodo de ensefianza obli-
gatoria, y se es ya mayor de edad.

Pues bien, si en el supuesto de autos par-
timos de que los gastos del curso ario
1996-1997 en la Escuela de Marketing, no
son de ensenianza obligatoria, por haber

concluido ese periodo, lo son para un hijo ya
mayor de edad, aun cuando siga convivien-
do en el hogar familiar, y se revela que los
rendimientos escolares en el curso anterior
en dicha escuela, son deficientes, no habién-
dose llegado a presentar ni siquiera a las
convocatorias extraordinarias, tales cir-
cunstancias exigian un previo consentimien-
to del padre al devengo de tal gasto extraor-
dinario, pues ya no nos encontramos ante el
periodo de minoria de edad, sino de mayoria
de edad, en la que de conformidad con el pd-
rrafo 2.2 del articulo 142, es valorable la
conducta del hijo mayor que no ha termina-
do su formacion.

Cierto es que el convenio no prevé el pac-
to previo o consentimiento, ahora bien ello
no determina que por ello no sea necesario
el mismo, cuando como ocurre en el caso de
autos se trata de un gasto ligado con la for-
macion de un hijo ya mayor de edad, respec-
to del cual la contribucion alimenticia (“in
extenso”) viene regulada en los articulos
142 y ss. CC, por remision del pdrrafo se-
gundo del articulo 93 del mismo Cuerpo Le-
gal, en la que al ser ya valorable la conducta
del destinatario, debe necesariamente to-
marse también en consideracion la voluntad
del obligado, que en el caso de autos no fue
apreciada; y que impide repercutir el gasto
pretendido por la madre al amparo de la
cldausula del convenio regulador, sin un pre-
vio andlisis de la procedencia del mismo al
amparo del pdrrafo 2.2 del articulo 142 CC,
que no se ha hecho.
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VIII. REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL

1.  Los gastos de ocupacion de la vivienda familiar estdn incluidos dentro del
concepto cargas del matrimonio, y por tanto, si la esposa no hizo efectivo
este pago, no existe ningtin obstdculo para que el esposo directamente
abone dichos gastos y detraiga su importe de la mensualidad corriente.

El concepto de alimentos y levantamiento
de cargas del matrimonio presenta un conte-
nido muy amplio, comprensivo también de
la “habitacion” del alimentista, como expre-
sa el articulo 142 del Cddigo Civil y puede
deducirse facilmente del articulo 1318 del
mismo Cddigo en relacién con el articulo
1362 del mismo. La recta interpretacion de
los preceptos indicados, a falta de mayor
concrecion en la sentencia de separacion, ti-
tulo de la presente obligacion dineraria, nos
conduce a la conclusién de que el importe
del canon es un gasto al que la demandada ha
de hacer frente con la pension que reciba del
actor, se halla comprendido en la pension a
satisfacer por el actor.

AP BURGOS, Sec. 3.2, Auto de 18 de diciembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Maria Caballero Lozano.

Ningtin obstdculo, por el contrario, existe
para que, sin modificarse el importe de la
pension, el actor pueda detraer el importe
de la mensualidad corriente del canon por
uso de la vivienda militar, toda vez de que se
trata de una simple modificacion en el régi-
men de pago de la deuda: el actor pagara al
“I.” el canon directamente, descontandolo
de la cantidad a entregar como alimentos y
rindiendo cuentas a la acreedora de este pa-
go, rendicion que es una exigencia de la bue-
na fe en el cumplimiento de las obligaciones
(art. 1258 C.C.) y que es nota comun de to-
dos los negocios de gestion (art. 1720 C.C.,
para el mandato).

2. Sinoserespetan los tramites de la liquidacion de la sociedad de ganancia-
les, el conyuge no deudor pierde el beneficio de inventario respondiendo
solidariamente, con todos sus bienes (ultra vires) de todas las deudas de la

sociedad de gananciales.

Una vez disuelta la sociedad de ganancia-
les, se siguié procedimiento de menor cuan-
tia en reclamacion de una deuda de cardcter

AP MURCIA, Sec. 1.2, Sentencia de 5 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Carrillo Vinader.

ganancial, habiéndose embargado una serie
de bienes, sobre los que plantea una terceria
de dominio el esposo por entender que algu-
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nos de ellos tienen cardcter privativo y que
por tanto no pueden ser embargados. La sen-
tencia de instancia estima la terceria plantea-
da porque, aun admitiendo que la deuda por
la que se embargaron los bienes era de carac-
ter ganancial, entiende que de la misma sdlo
deben responder bienes de tal caracter y que
tres de los embargados (una lavadora, un te-
levisor y un video) no tienen tal caricter, al
haber sido adquiridos por el marido por
compra, no por adjudicacion, después de la
disolucién de la sociedad de gananciales, te-
niendo por tanto caricter privativo, y no
siéndole aplicable el articulo 1401 del Codi-
go Civil. Contra ese pronunciamiento se
plantea el presente recurso de apelacion que
fundamenta el recurrente en infraccion de
los articulos 1401 y 1402 del Cédigo Civil,
ademads de sostener que no puede plantear la
terceria de dominio el que ha sido parte en el
procedimiento en el que se efectud el embar-
g0y que, al no haberse liquidado la sociedad
de gananciales, se pierde el beneficio de in-
ventario por el deudor (articulos 1317, 1410
y 1369 del Cédigo Civil).

El tercerista, como apelado, se opone al
recurso, pidiendo la confirmacion de la sen-
tencia, con costas, por entender que la Gnica
consecuencia de la falta de liquidacion de la
sociedad de gananciales es que los que for-
maban parte de la misma siguen siendo bie-
nes en comunidad proindiviso, no siendo
aplicables los articulos 1401 y 1402 invoca-
dos de contrario. Los bienes adquiridos por
el conyuge con posterioridad a la disolucion
de la sociedad de gananciales son de caracter
privativo, por lo que no responden de las
deudas de dicha sociedad.

La Sala no acepta los argumentos conte-
nidos en la sentencia de primera instancia,
pues los articulos 1401 y 1402 del Cédigo
Civil son de plena aplicacién al caso debati-
do. Para ello hemos de partir de que nos en-
contramos ante una deuda de caracter ganan-
cial como reconoce la sentencia y todas las
partes en la causa y resulta de lo establecido
en los articulos 1362.4.° del Cddigo Civil y
6. del Codigo de Comercio. Consecuencia

de lo dicho hasta ahora es que no estamos en
presencia de una deuda de la que sélo deban
responder los bienes de la esposa, agente de
seguros, sino también los bienes de la socie-
dad de gananciales, que era el régimen eco-
némico matrimonial en vigor al tiempo de
contraerse la deuda.

Nos encontramos ante el presupuesto del
precepto comentado (articulo 1401), pues
existe una deuda de la sociedad de ganancia-
les que no ha sido pagada, por lo que el
acreedor conserva su crédito contra el con-
yuge deudor (en este caso la esposa) y contra
el no deudor, si bien respecto al mismo sdlo
con los bienes que se le hayan adjudicado en
la liquidacién de la sociedad de gananciales,
aunque esta limitacion sélo se da “si se hu-
biere formado debidamente inventario judi-
cial o extrajudicial». El precepto es reflejo
del articulo 1317 del Cédigo Civil, segin el
cual «la modificacion del régimen econémi-
co matrimonial realizada durante el matri-
monio no perjudicard en ningin caso los de-
rechos y adquiridos por terceros».

Por efecto de la disolucion de la sociedad
de gananciales y por la crisis que ésta impli-
ca para el patrimonio comiin, las facultades
de los acreedores no solo no disminuyen, si-
no que aumentan, pues tanto el articulo
1402 como el 1410 del Cédigo Civil se remi-
ten a las normas de la particion y liquida-
cion de la herencia para la regulacion de la
liquidacion de la sociedad de gananciales, y
entre ellas tiene singular trascendencia en el
presente caso el articulo 1023.3.° de dicho
Cddigo, en relacion con el 1024, segiin los
cuales si la liquidacion no se ajusta al rigor
normativo previsto (no formar inventario,
no pagar ordenadamente las deudas, no
convocar a los acreedores, etc.) el heredero
(y el conyuge) pierde el beneficio de inventa-
rio, lo que conlleva la confusion de sus pa-
trimonios (el privativo y el procedente de la
liquidacion de la sociedad de gananciales),
el dafio del propio conyuge, nunca de los
acreedores. Por lo tanto, de la deuda ganan-
cial responde no sélo el patrimonio de tal
cardcter, sino también, en garantia de los
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acreedores, los privativos de los conyuges,
con una responsabilidad personal y solida-
ria, y por ello incluso con los bienes privati-
vos «ultra vires» segiin resulta de lo estable-
cido en los articulos 1401.1, 1402, 1410,
1003 y 1084 del Cédigo Civil y recoge la ju-
risprudencia en Sentencias del Tribunal Su-
premo de 15 febrero 'y 13 junio 1986, 17 no-
viembre 1987, y 28 abril 1988.

Como conclusiéon de lo expuesto hasta
ahora puede sostenerse que la deuda puede
reclamarla el acreedor contra el deudor que
la contrajo (la esposa), contra la sociedad de
gananciales, que responde de la misma al
tratarse del ejercicio consentido de su profe-
sién, y contra el conyuge del deudor porque

el mismo ha perdido el beneficio de inventa-
rio al no haberse respetado los rigurosos tra-
mites de la liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales, pues en ese caso se produce una
confusion de sus patrimonios, respondiendo
solidariamente, con todos sus bienes (ultra
vires) y de todas las deudas de la sociedad de
gananciales.

Asfi pues el recurso debe prosperar pues el
tercerista es deudor de la cantidad que se le
reclama, por lo que los bienes embargados
responden de la deuda para cuya ejecucion
han sido trabados, debiendo revocar la sen-
tencia de primera instancia y dictar otra por
la que se desestima la terceria planteada.

3. La cartera de clientes de agente de seguros formada durante la vigencia
de la sociedad conyugal tiene cardcter ganancial.

Por lo que respecta a la naturaleza de los
bienes litigiosos debe compartirse el criterio
del Magistrado “a quo” sobre su caricter de
gananciales ya que encajan dentro de los
conceptos que de ellos se contienen en los
apartados 1.%,3.2y 5.2 del art. 1347 del Codi-
go Civil puesto que el inmueble adquirido
para que el esposo ejerciera en €l su activi-
dad como agente de seguros fue comprado
en 17 de agosto de 1987, esto es, constante
matrimonio y con anterioridad a la escritura
de capitulaciones matrimoniales, de fecha

AP ALICANTE, Sec. 4.2, Sentencia de 11 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Ubeda Mulero.

29 de junio de 1988, en que se acordaba la
liquidacién de la sociedad legal de ganancia-
les que hasta entonces habia venido rigiendo
y su sustitucion por el régimen de separacion
de bienes; y la cartera de clientes debe in-
cardinarse como bien ganancial ya se consi-
dere como bien obtenido por el trabajo o in-
dustria del esposo, como fruto, renta o inter-
és de dicho trabajo o como fondo comercial
de la empresa establecida durante la vigen-
cia de la sociedad de gananciales y de la que
esencialmente vivia la familia
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4. Hasta que se liquide la sociedad de gananciales, ambos conyuges deben
contribuir por mitad a los gastos de mantenimiento y conservacion de los
bienes gananciales, salvo los que se originen por el uso y disfrute de la
vivienda familiar que estardn a cargo del conyuge usuario.

Siendo manifiestamente patente el estado
de provisionalidad de la extinta sociedad de
gananciales pendiente de entrar en fase de li-
quidacion, parece acorde y justo que las ren-
tas que se perciben del alquiler del inmueble
sean obtenidas por ambos conyuges en la
forma solicitada por el recurrente, sin que
sea necesario entrar en el examen de las res-
tantes cuestiones accesorias planteadas en

AP MALAGA, Sec. 6.2, Sentencia de 17 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Javier Diez Nunez.

esta alzada por la parte apelante al ser in-
cuestionable por disposicion legal como am-
bos conyuges deben contribuir al manteni-
miento y conservacion de los bienes ganan-
ciales integrados en la sociedad disuelta
hasta su liquidacién, si bien, l6gicamente,
los gastos que se originen por el uso y disfru-
te de la vivienda familiar serdn a cargo del
conyuge al que se le concedid el mismo.

IX. PROCEDIMIENTOS DE MENORES

1. No existe ningtin obstdculo para que pueda constituirse la tutela de unos
menores previamente declarados en desamparo por via ordinaria en ex-
pediente de jurisdiccion voluntaria.

El art. 3 de la Llei de Proteccié de Menors
1 Adopci6 de 30 diciembre 1991, determina
que la resolucién de desamparo comporta la
asuncion de las funciones tutelares sobre el
mismo por el Organismo competente, mien-
tras no se proceda a la constitucién de la tu-
tela por las reglas ordinarias, implicando tal
asuncion la suspension de la patria potestad.
Por su parte, el art. 3.a) de la Llei de Tutela i
Institucions Tutelars de la misma fecha que
la anterior, establece que quedan sujetos a

AP GERONA, Sec. 2.2, Auto de 28 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Joaquin Miguel Fernandez Font.

tutela los menores no emancipados que no
estén sometidos a la patria potestad, ana-
diendo su art. 14 que la tutela de los menores
desamparados corresponde a la persona que
determine la ley correspondiente, sin perjui-
cio de que si una persona se presta a asumirla
el Juez puede nombrarla si ello redunda en
beneficio del menor. De otro lado, el art. 32
de la misma norma prevé que en el caso de
desamparo de menores le corresponde ejer-
cer la tutela a la Administracién Publica
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competente hasta que no se constituya la tu-
tela ordinaria.

De lo anterior resulta que, si bien la regla
general es que la Administracion Publica
asuma la tutela de forma automdtica de los
menores en situacion juridica de desampa-
ro, nada impide que de existir una persona
que pueda asumirla y ello redunde en bene-
ficio del menor a ella pueda nombrdrsela tu-

tora por la via ordinaria para tal designa-
cion, cual es un expediente de jurisdiccion
voluntaria. Siendo asi que en el presente ca-
S0 se encuentra en marcha un procedimiento
de esta naturaleza, que de lo actuado resulta
la idoneidad de los demandantes para des-
empefiar la tutela de sus sobrinos, que el pa-
dre de éstos ha sido oido mostrando su con-
formidad y que se les ha declarado en de-
samparo, procede nombrarles tutores.

2. Sila convivencia del adoptante con el adoptando se inici6 después de que
éste alcanzase la mayoria de edad no puede constituirse en ningiin caso la

adopcion.

AP MADRID, Sec. 22.%, Auto de 13 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

Reproduce la apelante ante la Sala la pre-
tension que, respecto de la adopcidn del hijo
de su conyuge, dedujo en el escrito rector del
procedimiento, aduciendo que si bien es
cierto que la convivencia entre aquéllos se
inicié después de cumplir el adoptando 19
afios de edad, el mismo padece una enferme-
dad que determina que su edad cronoldgica
no se corresponda con la mental, que, segin
los informes aportados, corresponde a un ni-
fio de 6 afios. Y ello impone una aplicacion
flexible al articulo 175.2 del Cédigo Civil.

La Ley 21/1987, de 11 noviembre esta-
blece, en su preambulo, que la adopcion se
configura como un instrumento de integra-
ci6én familiar referido esencialmente a quie-
nes mas la necesitan, excluyendo de su 4m-
bito de aplicacion la posibilidad de la inte-
gracion familiar, a través de dicho
instrumento juridico, de los mayores de edad
de una forma indiscriminada, de tal modo
que “en el futuro la adopcion sélo cabrd, sal-
VO supuestos muy excepcionales, para los
menores de edad”; tal proclamacién de in-
tenciones tiene su desarrollo especifico a tra-
vés del articulo 175 del Cédigo Civil, cuyo

apartado segundo establece, con didfana cla-
ridad, que “Gnicamente podrdn ser adopta-
dos los menores no emancipados”, para se-
guidamente anadir que “por excepcion, sera
posible la adopcién de un mayor de edad o
de un menor emancipado cuando, inmedia-
tamente antes de la emancipacién hubiera
existido una situacién no interrumpida de
acogimiento o convivencia, iniciada antes
de que el adoptando hubiera cumplido los
catorce anos”.

Y es obvio que este tiltimo requisito no
concurre, conforme se reconoce por la recu-
rrente, en el caso examinado, en el que tal
situacion de convivencia entre la misma y el
adoptando arranca de un momento cronolo-
gico muy posterior; siendo ello asi tampoco
cabe la asimilacion de tal momento con si-
tuaciones en que el desarrollo mental, por
enfermedad, del adoptando se corresponde
con una edad inferior a los catorce anos,
cual se propugna por dicha litigante, en
cuanto el referido texto legal, en su conexion
ademds con los antecedentes legislativos y
referida exposicion de motivos, es lo sufi-
cientemente claro como para excluir hipote-
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sis no comprendidas en el mismo (articulo 3
CC), lo que, en caso contrario, implicaria
ademds una aplicacion analdgica que veda
expresa y terminantemente el apartado 2 del
articulo 4.2 del Cédigo Civil, pues, como se
encarga de poner de manifiesto el texto le-
gislativo surgido de la reforma de 1987, la
adopcion de un mayor de edad es excepcio-
nal, y, por ende, las previsiones legales que
contemplan dicha hipdtesis no pueden pro-
yectarse a supuestos distintos de los que,
con rotunda claridad, prevé el citado articu-
lo 175, que indudablemente no abarca casos
como el que se expone a la consideracion del
Tribunal.

En efecto, cuando la ley quiere realizar
una asimilacién o equiparacion de las situa-
ciones juridicas de los menores de edad y de

los mayores incapaces asi expresamente lo
plasma, cual acaece, entre otros muchos su-
puestos, en el articulo 103.1.%, en relacion
con los articulos 154 y 171 CC, a propdsito
de la custodia y ejercicio de la patria potes-
tad, en los articulos 121, 124, 125, 129 y
137, en relacion con la filiacion, o el articulo
1246 en orden a las inhabilidades para sus
testigos. Por lo cual es significativo que tal
expresa equiparacion no conste en la regula-
cién de la adopcion, lo que unido al caricter
excepcional de la proyeccion de dicho insti-
tuto sobre los mayores de edad, lleva a la
inequivoca conclusién de no ser susceptible
de amparo judicial, por falta de los requisitos
ineludiblemente exigidos al efecto, una si-
tuacion cual la que hoy se somete a la deci-
sién de la Sala.

3. Corresponde al juez valorar la forma en que deben intervenir los padres
biologicos en el expediente de adopcion. No es necesario abrir el incidente
del art. 1827 de la LEC cuando el padre, citado solo para audiencia, no lo

solicita.

La diferenciacién de las intervenciones
que sefiala el articulo 177 ha de realizarla el
Juez instructor del expediente de adopcion y
ha de realizarla valorando la conducta de los
padres naturales para con el hijo adoptando a
fin de sefalar si estdn incursos o no en causa
de privacion de la patria potestad, para asi fi-
jar el tipo de intervencion que les correspon-
de. Y es evidente que en el presente supuesto
la situacién de abandono del adoptando es
debida a una total falta de ejercicio por el pa-
dre de los deberes de proteccion moral y ma-
terial que comporta la patria potestad, situa-
cion que tiene un cardcter permanente hasta
el punto que al fallecimiento de la madre la
guarda y custodia de la menor se otorga al

AP BARCELONA, Sec. 1.2, Auto de 9 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eloy Mendaina Prieto.

instante de este expediente y no al padre, lo
que implica que éste estd incurso en causa de
privacion de la patria potestad y, en conse-
cuencia, su intervencion se limita —como
hace el Juez “a quo”— a la simple audien-
cia.

No existe vulneracion de lo dispuesto en
el articulo 1827 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil porque dicho precepto prevé un inci-
dente especial para el caso de que los padres
citados sélo para audiencia compareciesen
alegando que es necesario su asentimiento,
y en el presente caso el padre es citado para
ser oido simplemente y nada dice sobre la
necesidad de su asentimiento, limitdndose
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su manifestacion en la oposicion a la adop-
cion (funddndose bdsicamente, ademds de
—como se desprende de las manifestaciones
antes transcritas— en un sentido patrimo-
nialista de la filiacién, en un sentimiento de
rencor hacia la persona a la que atribuye la
ruptura de su relacion con la madre de la
adoptando), por lo que obviamente no habia
lugar a la incoacion del especial incidente
antes serialado.

De todo lo antes dicho se infiere también
la conveniencia para la menor de la constitu-

ci6én de la adopcidn solicitada, consolidan-
dose legalmente una situaciéon de hecho
preexistente, con la consecuencia de la no
subsistencia de relacion con la familia biol6-
gica, cuya pérdida en este caso es una conse-
cuencia tedrica e hipotética dada la prolon-
gada situacién de abandono de la menor por
el padre, situacion cuya prolongacion indefi-
nida, en evidente perjuicio para una menor,
pretende mantener al oponerse a la adopcion
sin solicitar —ni ahora ni antes— asumir las
obligaciones propias de la patria potestad.

4. La falta de contacto entre la madre biologica y su letrado constituye una
palmaria manifestacion de la incapacidad de dicha progenitora.

AP MADRID, Sec. 22.2, Auto de 27 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

La direccion Letrada de la apelante, de-
signada en turno de oficio, tras manifestar
que no ha podido contactar con su cliente,
acaba por suplicar del Tribunal la revoca-
cién del auto de fecha 12 de septiembre de
1996 y, en su lugar, se reintegre la tutela del
menor a la madre, en cuanto no existe en las
actuaciones prueba suficiente para acreditar
la drogadiccion que a la misma se imputa.

Es obvio el desfase, en el presente mo-
mento procesal, de la pretension revocatoria
deducida por la parte apelante, que no reve-
la sino la falta de coordinacion entre la ma-
dre biologica y su Letrado, producto sin du-
da de la ausencia de contacto entre los mis-

mos, pues tras ser dictado el auto al que se
concreta el presente rollo de apelacion, la
referida litigante comparece ante el Juzgado
“a quo” interesando que su hijo, al que se
refiere el acuerdo de tutela en principio im-
pugnado, “sea encomendado a sus padres,
en vez de ser internado en un Centro de la
Comunidad de Madrid”; y ello constituye
una palmaria manifestacion de la incapaci-
dad de dicha progenitora, por uno u otros
motivos, para asumir, con las debidas ga-
rantias en orden al preeminente interés del
menor, la funcion de su cuidado cotidiano,
en cuanto integrado en la patria potestad,
segtn las prescripciones del articulo 154 del
Cdédigo Civil.
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X. FILIACION

1. La exigencia de aportacion de un principio de prueba con la demanda de
filiacion no trata de restringir el principio constitucional y legal de libre
investigacion de la verdadera filiacion. Dicho requisito se cumple con la
aportacion de un acta de notoriedad de la madre biolégica.

La supuesta inadmisibilidad de la deman-
da opuesta por la parte demandada y recu-
rrente al amparo de lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 127 del Cédigo Civil,
debe ser rechazada, como acertadamente hi-
zo la resolucién recurrida, pues si bien el
precepto citado establece que no se admitira
a trdmite la demanda en que se ejercite una
accién de filiacién si no se acompafia un
principio de prueba de los hechos en que se
funde, este presupuesto de procedibilidad o
garantia procesal, como sefnalan la doctrina
y la jurisprudencia, no trata de restringir el
principio constitucional y legal de libre in-
vestigacion de la verdadera filiacion, sino
que tiene su justificacion en la necesidad de
poner unos limites para impedir la presenta-
cién de demandas temerarias o totalmente
infundadas (Sentencia 20 octubre 1993);
precisando que se trata de aportar una razo-

AP ASTURIAS, Sec. 4.2, Sentencia de 4 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramén Avello Zapatero.

nable y minima justificacién, que no puede
dar lugar a una restriccion ni a un obstaculo a
la posibilidad que abre el articulo 39.2 de la
Constitucion, en cuya linea las Sentencias de
3 diciembre 1991, y 8 y 20 octubre 1993 tie-
nen declarado que la aportacion de un princi-
pio de prueba se cumple no sélo con la incor-
poracién de una prueba documental en senti-
do estricto, sino también con otros medios
documentales en sentido amplio, con decla-
raciones prestadas por escrito e incluso me-
diante la oferta de la préactica de determina-
das pruebas en el momento procesal adecua-
do; doctrina que aplicada al presente caso
evidencia la correccién procesal de la admi-
sién a tramite de la demanda formulada, al
acompafiarse a la misma un acta notarial que
contiene las manifestaciones de la madre
bioldgica del demandante, relativas a la fi-
liacién paterna alegada.

2. Procede denegar la solicitud formulada por la hija de cambio del apellido
paterno que consta en el Registro Civil por el apellido actual del esposo de

la madre.

Por lo expuesto, no yerra el Ministerio
Fiscal cuando informa que el presente proce-

AP GERONA, Sec. 2.2, Sentencia de 21 de julio de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José-Isidro Rey Huidobro.

dimiento implica el ejercicio encubierto de
una accién de impugnacién de la filiacion,
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pues la alegacion de que quien figura como
padre en el Registro Civil, —cuyo apellido
ostenta la demandante—, no es en realidad
su padre bioldgico, causa en la que se apoya
la peticion de sustitucién del apellido por
otro, encierra una accién de impugnacion,
que paraddjicamente se dice no ejercitar, cu-
yo éxito conllevaria una serie de efectos que
rebasarian en 4mbito de lo propugnado, don-
de se peticiona una “rectificacion del acta de
nacimiento” de la actora que en realidad no
es tal, al figurar reconocida por testamento y
legitimada por subsiguiente matrimonio, sin
que se advierta ni se pruebe error que con-
duzca a sustituir el apellido paterno por in-
terés o conveniencia social y en base a una
supuesta inexistente relacion de paternidad,

XI. UNIONES DE HECHO

que curiosamente se dice no impugnar, lo
que hace inviable la prosperabilidad del re-
curso, procediendo la confirmacién de la
sentencia por sus propios fundamentos y
porque la filiacion determina los apellidos y
se acredita por la inscripcion en el Registro
Civil, de forma que no serd eficaz la determi-
nacion de una filiacion en tanto resulte acre-
ditada otra contradictoria (arts. 109 y 113
CCQ). Si del Registro Civil se desprende la fi-
liacion de Dna. X, como hija de Don. Y, de
quien ostenta el primer apellido, no es admi-
sible su sustitucion por el apellido del actual
esposo de la madre, pues ello implicaria de-
terminar la filiacion de la actora como hija
de quien no es, vulnerdndose asi el art.113
“in fine” del CC.

1.  El hecho de que uno de los conyuges durante la convivencia “more uxo-
rio” haya construido una vivienda sobre una parcela de su propiedad no
supone que deba aplicarse a tal construccion el régimen economico de

gananciales.

Ponente:

Dofia Carmen planteé un procedimiento
de menor cuantia frente a la segunda esposa
de su padre en orden a la determinacién del
cardcter ganancial o privativo de determina-
dos inmuebles. Siendo de interés reflejar que
sobre la finca del Zaidin el causante (padre
de la actora), tras el fallecimiento de su pri-
mera esposa (madre de la actora) construy6
una vivienda de tres plantas, sobre los anos
1978 a 1980, que por esas fechas convivia,
more uxorio, con la demandada, con la que
vino a contraer matrimonio el 15 de diciem-
bre de 1989, que por tanto se construy6 mu-
cho antes del referido matrimonio, con lo

AP GRANADA, Sec. 4.2, Sentencia de 26 de enero de 1998.
Ilmo. Sr. D. Antonio Molina Garcia.

cual es imposible aplicarle a dicha vivienda
el cardcter de bien ganancial, ya que se ha-
bria construido en estado de viudo, y debi6
ser a sus expensas en cuanto no se ha acredi-
tado la aportacion de la demandada a su
construccion, cuya actividad a la sazén era
limpiadora, sin que se hayan probado tam-
poco los ingresos que tenia, ni datos para
constatarlos hasta el aino 1985 en que empe-
z0 a cotizar a la Seguridad Social, como lim-
piadora del “Hospital Clinico”; y en este
punto la sentencia apelada desliza un razo-
namiento que no se comparte como es el de
que su colaboracion no sélo fue econémica
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—que no se ha probado— sino con la aten-
cién doméstica, y el paso siguiente es equi-
parar esta situacién con la conyugal; con lo
que traslada la legislacidon sobre régimen
econdmico del matrimonio, en concreto el
de la sociedad de gananciales (art. 1347 del
CC), ala mera uni6n de hecho, chocando asi
frontalmente con la doctrina del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo que
vienen a decir que no es igual la unién de he-
cho que el matrimonio (STC 11 de diciem-
bre de 1992), que la unién de hecho, aun ge-
nerando una familia no equivale a una union
matrimonial, debiendo estarse a los pactos
entre los convivientes (Sentencias de 11 de
octubre de 1994 y 18 de febrero de 1993),
que no cabe aplicar el régimen econémico
matrimonial a quienes voluntariamente lo
excluyen (Sentencia de 21 de octubre de
1992); no se pueden aplicar a la unién de he-
cho preceptos matrimoniales de la sociedad

de gananciales (Sentencias de 24 de noviem-
bre de 1994, 20 de octubre de 1994, 30 de
diciembre de 1994 y 18 de marzo de 1995), y
por lo que de advertencia supone, la de 4 de
marzo de 1997, establece que los Organos
Judiciales estan vinculados a la ley, sin que
puedan crear derecho so pretexto de integrar
el ordenamiento juridico, en consecuencia
de lo cual, en modo alguno se puede tener
por constituida la sociedad conyugal; hubie-
se habido, en todo caso, una comunidad de
bienes, si se hubieren acreditado las efecti-
vas aportaciones de la demandada para la
construccion de la vivienda, por lo que ésta
tiene el caracter de privativo del padre de la
actora, limitandose los derechos de la de-
mandada hasta donde alcancen los de su
condicién de conyuge —en segundas nup-
cias— de aquél.

2. Cabe deducir que los convivientes mantuvieron voluntariamente un régi-
men de comunidad ordinaria de bienes cuando existieron cuentas corrien-
tes indistintas donde ingresaban el producto de su trabajo y posteriormen-
te sus respectivas pensiones de jubilacion.

El tema fundamentalmente discutido en-
tre las partes es si el causante don Alberto y
la ahora recurrente dofla Maria, aunque no
contrajeron matrimonio civil hasta el dia 22
de abril de 1993, apenas tres meses antes del
fallecimiento del primero, mantuvieron con
caracter previo y durante muchos afos una
convivencia y unién de hecho more uxorio
con trascendencia juridica a los efectos de
dilucidar las cuestiones debatidas en el pre-
sente incidente; tema o aspecto fundamental
de la controversia que habra de resolverse de
acuerdo con la doctrina recogida en las Sen-

AP ASTURIAS, Sec. 4.2, Sentencia de 18 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramén Avello Zapatero.

tencias de esta Sala de 22 de junio de 1994 y
31 de octubre de 1995 que, en concordancia
con la doctrina contenida en las Sentencias
del Tribunal Constitucional de 15 de no-
viembre de 1990, 14 de febrero de 1991y 9
de marzo de 1992, y con las del Tribunal Su-
premo de 18 de mayo y 21 de octubre de
1992, 18 de febrero de 1993, 30 de diciem-
bre de 1994, 18 de marzo de 1995 y 4 de abril
de 1997, ha declarado que la unién o pareja
de hecho, caracterizada por la convivencia
more uxorio, desarrollada en régimen viven-
cial de convivencia diaria, estable, con per-
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manencia temporal consolidada a lo largo de
los afios, practicada de forma externa y pu-
blica, con acreditadas actuaciones conjuntas
de los interesados, constituye una realidad
social a la que habré de atenderse en térmi-
nos de estricta justicia y por razones de equi-
dad, si bien estas uniones de hecho no son
situaciones juridicamente equivalentes al
matrimonio, lo que excluye, en términos ge-
nerales, la posibilidad de aplicar las normas
del matrimonio a las uniones de hecho por
via analdgica (articulo 4.2 del Cédigo Civil),
acudiendo la jurisprudencia para resolver los
problemas dimanantes de estas uniones,
bien a la posibilidad de pactar expresa o tici-
tamente el régimen ganancial o de comuni-
dad de bienes (Sentencias de 21 de octubre
de 1992y 4 de abril de 1997) a la aplicacion
analdgica de las normas de la comunidad or-
dinaria o de la sociedad irregular (Sentencias
de 18 de mayo de 1992 y 18 de marzo de
1995) y la doctrina de enriquecimiento sin
causa (Sentencia de 11 de diciembre de
1992).

En el supuesto enjuiciado el andlisis con-
junto y ponderado de la diversa prueba prac-
ticada, tanto en primera como en segunda
instancia, conduce a la Sala a compartir la
conclusién alcanzada por la juzgadora res-
pecto a la existencia, entre los convivientes,
de una unién de hecho, prolongada en el
tiempo, estable y aparentemente anéloga a la
convivencia matrimonial, ya que ambos
mantuvieron dos cuentas bancarias indistin-
tas, la primera de las cuales fue abierta en el
afio 1972. Al comparecer ante Notario con
fecha 30 de agosto de 1983 se indentificaron
como esposos y manifestaron residir ambos
en el mismo domicilio, pasando a residir lue-
go en la vivienda adquirida en la aludida fe-
cha. Y finalmente, la testifical practicada en

esta alzada, aunque resultd esclarecedora,
vino a corroborar en cierta medida la reali-
dad de la convivencia, al manifestar dos de
los testigos que “siempre los veian juntos”,
lo que implicitamente admitié en confesion
dona Josefa, al responder a la posicién pri-
mera en el sentido de que “estuvimos juntos
pero no conviviendo”.

En definitiva, este conjunto de datos y cir-
cunstancias valorados con arreglo al modo
normal de suceder las cosas y a la realidad
social del momento, permiten concluir que
los interesados, bien por la imposibilidad le-
gal de obtener el divorcio antes del aiio
1981, bien por otras razones personales o
familiares no precisadas después de aquella
fecha, optaron por mantener una conviven-
cia prolongada y estable sin vinculo matri-
monial alguno, que solo legalizaron, tras
mds de veinte arios, en fechas proximas al fa-
llecimiento de don Alberto; siendo presumi-
ble, a la vista de esta comunidad de vida, que
ambos contribuyeron, primero con el pro-
ducto de su trabajo y luego con sus respecti-
vas pensiones de jubilacion, no solo a la
subsistencia de la pareja, sino también a la
adquisicion de los inmuebles discutidos y a
la formacion de algunos ahorros; lo que per-
mite concluir que mantuvieron voluntaria-
mente un régimen de comunidad ordinaria
de bienes tanto respecto a la vivienda adqui-
rida por ambos en el afio 1983, como respec-
to a la adquirida en 1992, aunque éste solo
aparezca formalmente comprada por dofia
Josefa, razones por las que en este funda-
mental aspecto debe confirmarse la senten-
cia apelada, que solamente excluy6 del in-
ventario la mitad indivisa de los susodichos
inmuebles, por entender con acierto que ésta
era la cuota o participacién correspondiente
a la demandante dofia Josefa.
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XII. EFICACIA CIVIL DE LAS RESOLUCIONES ECLESIASTICAS

1.  Hasta tanto no se otorgue eficacia civil a la sentencia de nulidad eclesids-
tica no puede producir efectos dentro del procedimiento matrimonial.

El esposo inst6 demanda de modificacion
de medidas solicitando la extincion de la
pensién compensatoria al haberse dictado
sentencia de nulidad en los tribunales ecle-
sidsticos.

En primer término debe sefialarse que
hasta que no se ejercite el derecho del juicio
de exequatur, a que se refiere el articulo 80
del Cddigo Civil, con remision expresa del
mismo al articulo 954 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la sentencia de nulidad canéni-
ca no puede producir efectos en el ordena-
miento juridico espafol, pues no debe olvi-
darse que dicho articulo 80 del Codigo Civil,
sin precedentes en nuestro derecho anterior
ni en el Concordato con la Santa Sede de
1953, es una plasmacion positiva y conse-
cuencia derivada del articulo VI del Acuerdo
entre Espafia y la Santa Sede de 3 enero

AP TARRAGONA, Sec. 3.2, Sentencia de 10 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Vigo Morancho.

1979, segtin el cual los contrayentes, a tenor
de las disposiciones del derecho canénico,
“podran acudir a los Tribunales Eclesiasti-
cos solicitando declaracion de nulidad o pe-
dir decision pontificia sobre matrimonio rato
y no consumado. A solicitud de cualquiera
de las partes, dichas resoluciones eclesidsti-
cas tendrdn eficacia en el orden civil si se
declaran ajustadas a Derecho del Estado en
resolucion dictada por el Tribunal compe-
tente, conforme a las condiciones a las que
se refiere el articulo 954 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil”. De lo expuesto se despren-
de que, independientemente de que el Tribu-
nal Eclesidstico haya acordado la nulidad
matrimonial, hasta que no se dilucide el pro-
ceso de “exequatur” no se puede partir de la
eficacia civil de dicha sentencia, ni menos a
los efectos de la supresion de la pension
compensatoria o de la pension alimenticia.
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XIII. TEMAS PENALES

1. Admitido por el denunciado que ha venido realizando trabajos esporddi-
cos o inestables procede su condena por el delito de abandono de familia,
sin que sea obstdculo para ello la circunstancia de que conviva con una
tercera persona y haya tenido nueva descendencia.

El objeto del presente recurso de apela-
cidn consiste en determinar si, dada la situa-
cioén de ruptura matrimonial, judicialmente
decretada, entre acusadora y acusado, y fija-
da judicialmente una pensién mensual a car-
go de éste para atender las necesidades de los
hijos comunes, el impago total o parcial de
tales pensiones, reiterado a lo largo de varios
afos, es imputable al acusado a titulo de un
delito de abandono de familia por impago de
pensiones, sancionado en el articulo 487 bis
del Cdédigo Penal, o si, por el contrario, es
preciso determinar, antes de exigir tal res-
ponsabilidad criminal, si el acusado podia o
no podia pagar realmente tales pensiones, de
manera tal que sélo cabria exigirle responsa-
bilidad por el referido delito cuando se deter-
minase con caricter previo que si el acusado
no pagé fue porque, habiendo podido satis-
facer las pensiones mensuales, no quiso ma-
lintencionadamente hacerlo, quedando re-
conducido asi el juicio sobre la culpabilidad
del acusado a la solucién del problema aca-
bado de plantear, que no es otro que el de de-
terminar si concurria en aquél un estado de
necesidad completo o incompleto como res-
pectivas causas de justificacion o de excul-
pacion.

AP VALENCIA, Sec. 1.2, Sentencia de 23 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. Carlos Climent Duran.

Conviene recalcar, a este respecto, que
son elementos fundamentales de este delito:
a) que el sujeto agente “deba pagar” las pen-
siones, 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 obligacion de pago, la incum-
pla, desobedeciendo asi ese mandato Judi-
cial; b) que el sujeto agente “pueda pagar”
tales pensiones, por tener razonables posibi-
lidades econdmicas para ello, y ¢) que, pu-
diendo y debiendo pagar las pensiones, deci-
da no pagarlas de manera reiterada. Con lo
que es la decision de no pagar, supuesta la
obligacion de pagar y la posibilidad efectiva
de pagar, lo que determina la existencia del
delito.

Para determinar si el acusado ha tenido
posibilidad o no ha tenido posibilidad de pa-
gar las pensiones mensuales debe partirse de
un hecho cierto, cual es la fijacién judicial
del importe de tales pensiones, hecha en vir-
tud de resolucion dictada tras haber oido,
contradictoriamente a las partes afectadas y
tras haber sopesado los elementos probato-
rios aportados por las mismas, entre ellos los
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ingresos econémicos que cada uno de ellos
posee, las atenciones que precisan los hijos
comunes, y 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 economi-
cas de cada una de las dos partes implicadas
y de los hijos comunes, hay que presumir
que, al haberse constatado judicialmente
que el obligado al pago tiene posibilidad
real de pagarlas, no existe razon ninguna
para dejar de satisfacerlas puntualmente
cada mes, a menos que se acredite alguna
razon justificativa del impago, por lo que so-
bre el obligado al pago recae la carga pro-
batoria de acreditar la razon que imposibili-
ta el abono de las pensiones 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 inmediatamente, tratando de
modificar a posteriori —mediante un inci-
dente de modificacién de medidas— el mon-
tante de las expresadas pensiones mensuales
por la aparicion 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.

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 presuncion de que el
mismo puede pagar las pensiones pactadas
en el convenio regulador o fijadas judicial-
mente en la sentencia de separacion o divor-
cio, con lo que habrd quedado afirmada la
perpetracion del delito de referencia. En este
mismo sentido se han manifestado las Sen-
tencias de este Tribunal, nimeros 208/1993,
de 16 de julio, y 371/1994, de 24 de octubre,
y otras muchas posteriores.

En el caso enjuiciado aparece que desde
que se produjo la separacion y ulterior diso-
lucién matrimonial, mediante el correspon-
diente divorcio, el marido no ha pasado can-
tidad ninguna en favor de su ex esposa y, so-
bre todo, de su hijo comun, incumpliendo
reiteradamente el mandato judicial que dis-
puso el pago mensual de unas cantidades di-
nerarias acordes a sus posibilidades econé-
micas. Aun cuando el marido acusado ha
afirmado que no ha obtenido ingresos eco-
nomicos suficientes, y que incluso mantiene
una relacion estable con otra mujer, con la
que ha tenido otro hijo, lo bien cierto es que
ha admitido que viene realizando trabajos
esporddicos o inestables, de los que viene vi-
viendo él mismo y su actual compariera, y el
hijo comiin. De tales ingresos, por muy pre-
tendidamente escasos que sean, no ha tenido
la menor voluntad de detraer una minima
parte para asi ayudar al hijo habido en su
anterior matrimonio: no se ha visto que ha-
va tenido la menor voluntad de ayuda. Aqui
radica el delito por el que ha sido condena-
do, y que ahora se confirma. No es que no
haya justificado cudles son sus ingresos rea-
les, sino que de los ingresos que inevitable-
mente ha tenido, porque si no habria falleci-
do por inanicion, no ha entregado la menor
porcion a su propio hijo.
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2. Laalegacion de imposibilidad en el pago de la pension hay que acreditar-
la y debe llevar aparejada la presentacion de una demanda de modifica-

cion de medidas.

Alega el recurrente que la sentencia im-
pugnada no es ajustada a derecho por incu-
rrir, en primer lugar, en error en la aprecia-
cion de la prueba ya que en el plenario se lle-
v a efecto prueba suficiente acreditativa de
que D. José no abonaba las cantidades adeu-
dadas por imposibilidad de satisfacerlas y no
por un 4nimo de incumplimiento, tal y como
se demuestra por el hecho de que, el mismo,
entregaba personalmente a los hijos cantida-
des a cuenta; pruebas que, de haberse valora-
do certeramente y en conjuncion con la au-
sencia total de prueba de cargo, habrian mo-
tivado su absolucion.

En primer término no es ocioso recordar
que el articulo 741 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, otorga al juzgador la po-
testad para valorar y apreciar libremente la
prueba practicada, pero es que, ademas, de la
que consta practicada en las actuaciones
queda acreditado fuera de toda duda que el
acusado desde el ano 1993 dejo de abonar la
cantidad de 50.000 pesetas mensuales a su
ex-esposa e hijos, cantidad a la que venia
obligado por sentencia de divorcio de fecha
17 de Febrero de 1988, habiéndoles coloca-
do por su incumplimiento, reiterado en el
tiempo, en situacién de penuria econdmica;

AP MADRID, Sec. 5.2 , Sentencia de 13 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Arturo Beltran Nunez.

queda asimismo patente la ausencia total de
prueba respecto a la alegada imposibilidad
de pago por parte del imputado, a quien le
corresponde acreditar tal estado, no siendo
obligacion de la acusacion acreditar la exis-
tencia de causas justificativas o exculpato-
rias, sino de aquél que las alega.

Por lo que se refiere a la pretendida apli-
cacion indebida del articulo 226 del CP y
Jurisprudencia que le interpreta, parece ba-
sarla el recurrente en que no se dan los re-
quisitos para poder apreciar la existencia
del delito ya que ademads de exigirse el impa-
go, el tipo exige que el obligado pueda abo-
narlas sin desatender sus necesidades per-
sonales, sobre ello, basta con remitirnos a lo
va consignado en el anterior fundamento,
sin que, ademds, conste que el acusado haya
instado la modificacion de los efectos del di-
vorcio, basando su “imposibilidad” en va-
gas y genéricas excusas, resultando, por el
contrario, acreditado, como ya se ha dicho,
el estado de necesidad en que se encontraba
la familia habida cuenta de la enfermedad
de D.? Carmen y las necesidades familiares
a las que debia hacer frente.
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3. A pesar de haberse acreditado que el acusado figura como titular de un
camion con el que venia explotando su empresa de transportes, al constar
en la documentacion fiscal aportada que dicha empresa carece de ingre-
sos, no procede condenar al demandado en base a esta tinica prueba indi-

ciaria.

AP LA CORUNA, Sec. 2.2, Sentencia de 10 de octubre de 1997.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Maria del Carmen Taboada Caseiro.

El acusado ha venido reiterando que care-
ce de medios para hacer frente a dicha obli-
gacion, debiendo recordarse al efecto que,
sobre la base del principio acusatorio, quien
lleva la carga de la prueba es la acusacion, de
modo que no basta al acusador con probar
un simple hecho objetivo y fdacilmente cons-
tatable, como es la falta de pago de la pen-
sion, sino que ademds debe acreditar, al me-
nos indiciariamente, que el agente cuenta
con ingresos o medios econémicos bastantes
para atender los pagos a que viene judicial-
mente obligado, de forma que, al menos de
esta manera, pueda inferirse, con la necesa-
ria fehaciencia que se requiere en esta via
penal, que si no hace los pagos correspon-
dientes es porque no quiere, con la conse-
cuencia de traspasar al encausado la carga
de probar la causa de por qué, pudiendo pa-
gar, no lo ha hecho.

Como ya expuso el juzgador a quo, de la
documental aportada no se ha podido acredi-
tar que el mismo sea perceptor de ingreso re-
gular alguno. En la documentacion relativa
a la cuenta bancaria de la que es titular el
acusado y su actual esposa, se refleja una
serie de movimientos regulares, tanto de in-
gresos como liquidaciones, amortizaciones
y pagos diversos, que si que viene a permitir
colegir una fuente de ingresos regulares por
parte de los titulares; ahora bien, y como po-
ne de manifiesto la sentencia apelada, y ast
lo expuso el acusado, los ingresos de la nue-
va unidad familiar formada por el acusado
proceden, de su actual esposa. Hubiera re-

sultado necesario, por lo esclarecedor para el
hecho enjuiciado, que durante la instruccion
de la causa se hubiese investigado la posi-
cién econdmica de su actual esposa, Maria
José, y ver si la misma podia hacer frente al
nivel de endeudamiento que refleja aquella
cuenta (expresiva, por ej., de que se venia li-
quidando mensualmente un préstamo con
unas cuotas de 111.222 ptas. cada uno).

La tinica circunstancia indiciaria de que
el acusado viene trabajando aparece deter-
minada por la titularidad de un camion, que
ha sido embargado en este procedimiento y
en otros procesos, camion con el que, y se-
guin las manifestaciones de la propia defen-
sa, constituye el instrumento de trabajo del
acusado, con el que venia explotando su em-
presa “V. de Transportes”, con lo que se
puede colegir que viene desarrollando regu-
larmente una actividad profesional, aunque
no se haya podido constatar que ello genere
ingresos, que resultan claramente negativos
a la vista de la documentacion fiscal que ha
presentado, aunque justo es reconocer las
dificultades que existen de poder acreditar
estos extremos; nuevamente se vuelve a
echar de menos una mayor investigacion al
respecto, oficiando a la Policia Municipal
para que averiguara el nivel de trabajo de es-
ta empresa, que permitiera inferir una deter-
minada rentabilidad econdmica que, hoy por
hoy, no ha resultado probada, ni siquiera in-
diciariamente, pues esta prueba indiciaria no
puede ser Unica sino multiple reiterando las
dudas que surgen para afirmar, con la sufi-
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ciente fehaciencia que requiere esta via pe-
nal, la existencia de aquel elemento subjeti-
vo del tipo del injusto definido, y que resul-
tan incompatibles con un pronunciamiento

condenatorio, por lo que no procede otra re-
solucion que la de ratificar la libre absolu-
cién del acusado, rechazando con ello el re-
curso de apelacién interpuesto.

4. Procede condenar por el delito de abandono de menores a los padres que
no se ocupaban de dar alimentos ni atender convenientemente a su hija de

5 anos.

Los hechos declarados probados son
constitutivos de un delito de abandono tem-
poral de menores, tipificado y penado en el
art. 230 en relacion con el 229.2 y 233.1 del
CP. Valorada en conciencia la prueba tal y
como postula el art.741 de la LECrim, se lle-
ga a la conclusion de que los acusados de-
satendian a su hija menor. La declaracién de
la tia del acusado, hermana de la abuela pa-
terna de la nifla que tanto en el Juzgado de
instruccién como en el plenario se ratifica en
que vio que la nifia estaba sola, en el garaje
de la casa y les dijo que no le habian dado de
comer y que su padre estaba durmiendo en el
piso de arriba; el testimonio de la abuela en
el Juzgado de instruccién que coincide con
la version de su hermana declarando que ella
era la que alimentaba a su nieta y que se ha-
bia marchado de su casa por los malos tratos
que recibia de su hijo, a pesar de ser contra-
ria a lo manifestado en el acto del juicio oral,
explicandose este cambio en la declaracion
como un deseo lgico de ayudar a su hijo pe-
ro que no resulta convincente para este Tri-
bunal; las propias declaraciones del acusado
que reconoce que la comida de su hija se la
facilitaba su madre asi como que la nifia se
quemo con un cigarrillo y que tenia proble-
mas con las drogas; las manifestaciones de la
acusada que reconoce que consumia drogas;
y las contradicciones que se aprecian a la ho-
ra de explicar como Alba se produjo las que-
maduras, pues primero el padre dice que la

AP LAS PALMAS, Sec. 5.2, Sentencia de 6 de marzo de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Pilar Parejo Pablos

nifia se le ech6 encima cuando €l estaba fu-
mando en la cama y luego los demas testigos
manifiestan que el padre les dijo que la nina
se quemd porque le dio con el cigarro que
iba a tirar por la ventana; se consideran sufi-
cientes para desvirtuar el principio de pre-
suncién de inocencia que consagra el art. 24
de la CE.

Es evidente que durante el tiempo que la
abuela de la nifia se march6 de su domicilio
la nifia estuvo desatendida, pues los padres a
sabiendas de que la abuela no estaba en casa
no le dieron los alimentos necesarios a las
horas habituales y se despreocuparon de
ella.

Se considera que el abandono fue tempo-
ral pues cuando la abuela residia con el ma-
trimonio, cabe la posibilidad que los padres
se confiaran y pensaran que la nifia estaba
atendida por la abuela. No se considera sin
embargo probado que Alba haya sido objeto
de malos tratos habituales, no hay datos sufi-
cientes para considerar que las quemaduras
se las produjeron de forma dolosa, mas bien
son compatibles con la dejadez y desinterés
que los padres mostraban hacia la nifia, lo
que debe encuadrarse dentro de la figura del
abandono. Por otra parte ni la abuela, ni la tia
del acusado presenciaron que se produjeran
agresiones y tan s6lo manifiestan que oian
llorar a la nifa, sin que ello, por si solo, sea
suficiente para acreditar los malos tratos.
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5. Laimposibilidad de pago alegada por el condenado no resulta probada,
puesto que no constando que sufra limitacion fisica o psiquica alguna pa-
ra desempeiiar algiin trabajo remunerado tampoco ha acreditado que lo

hubiese buscado sin éxito.

El hecho de que su situacion econdmica a
partir del afio 1996 tal y como recoge el rela-
to factico de la resolucién impugnada no sea
favorable no se erige en obstaculo para cons-
tituir el tipo imputado, si en cambio para in-
dividualizar la pena a imponer.

Teniendo en cuenta su edad, nacido el dia
13-V-56, y no constando que sufra limita-
cion fisica o psiquica alguna para desempe-
Aiar un trabajo remunerado, no habiendo
acreditado, ni siquiera alegado que lo hu-
biera buscado sin éxito, la imposibilidad de
pago no resulta pues probada y no debe olvi-
darse que el acusado viene obligado a pro-
bar los hechos impeditivos de la responsabi-
lidad que para él se derive de lo imputado y
probado (SS. 7y 18-1V-94 'y 15-11 y 29-111-95
entre otras).

No habiendo acreditado el acusado al
tiempo de cesar en sus obligaciones de pago,

AP LERIDA, Sec. 2.2, Sentencia de 4 de junio de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Victoria Guinaldo Loépez.

una situacién carencial motivada por cir-
cunstancias ajenas a é] mismo —desempleo,
enfermedad grave de él mismo o de algiin fa-
miliar préximo— en términos tales que ori-
ginare un conflicto grave actual al tiempo de
los impagos que, Gnicamente pudiera resol-
verse incumpliendo el prioritario e imperati-
vo deber de prestar alimentos a hijos meno-
res, hace que se estime concurrente el ele-
mento subjetivo, no pudiendo invocarse
para excluir situaciones de crisis econdmi-
cas desencadenadas por el propio acusado
que ni pagd ni hizo uso —salvo al tiempo de
interponer demanda de divorcio y sin éxi-
to— de los mecanismos por él ya conocidos
posibilitadores de una modificacién cuanti-
tativa de la obligacion alimenticia cuando se
produce y se acredita una variacion sustan-
cial que se tuvieron en cuenta al tiempo de su
determinacion.
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I. RESENA HISTORICA

Desde los tiempos de Enrique VIII® hasta la reforma legal de 1857, el
Parlamento era el tinico que podia conceder un divorcio en Inglaterra @. El fun-
damento tradicional era siempre el adulterio, y se exigia ademas que el peticio-
nario hubiera obtenido previamente una sentencia eclesiastica de separacion a
mensa et thoro.

Las criticas a que dio lugar este sistema, cuyos altos costes y dilaciones
s6lo lo hacian accesible a la aristocracia, trataron de solventarse con la “Ley de
Causas Matrimoniales 1857, que cre6 el Tribunal de Divorcios y Causas Ma-
trimoniales, con jurisdiccion para disolver los matrimonios. La causa de la diso-
lucién seguia siendo el adulterio: adulterio simple, si lo habia cometido la mu-
jer, y cualificado por circunstancias de crueldad, abandono, rapto, sodomia, in-
cesto, u otras analogas, si lo habia cometido el marido.

Con la Ley de 1937 se admitieron tres nuevas causas de divorcio: crueldad,
abandono familiar durante tres afos, y enfermedad mental. La inclusién de esta
ultima supuso ya un principio de abandono del concepto tradicional del divor-
cio culpable, y la admisién del divorcio por causa fortuita fundado en que la
convivencia conyugal se habia hecho humanamente intolerable, aunque por
motivos dificiles de imputar a ninguno de los conyuges.

La reforma de la Ley de Divorcio de 1969 consagré el nuevo punto de
vista. El divorcio ya no era la sancién por una ofensa hecha al conyuge inocen-
te, sino el reconocimiento de que el matrimonio ha fracasado y de que no hay
esperanzas razonables de recuperarlo.

(M La introducci6n del divorcio en Inglaterra y el papel arbitral asumido por el Par-
lamento en esta materia, estuvieron historicamente unidos a la reforma religiosa de Enri-
que VIII 'y a sus problemas matrimoniales. En 1533 el Parlamento promulgé una ley (Act)
prohibiendo apelar a Roma las causas matrimoniales; al afio siguiente ratifico la sentencia
dada por Crammer, futuro canciller y a la sazén arzobispo de Canterbury, anulando el ma-
trimonio del rey con Catalina de Arag6n, hija de los Reyes Catdlicos. El segundo enlace
regio, con Ana Bolena, madre de la futura reina Isabel I, quedd roto como es sabido por un
procedimiento contundente: la decapitacion. La tercera esposa, Jane Seymour, para quien
siempre guardo el rey sentimientos afectuosos, murié de muerte natural. Anne de Cleves
fue apartada por divorcio, que ratifico el Parlamento. Catherine Howard, quinta esposa, fue
condenada a muerte y ejecutada. La sexta y ultima esposa, Catherine Parr, sobrevivié al
monarca.

@ Nos referimos a Inglaterra y Gales, que estdn unidos desde 1535. En 1707 se
uni6 Escocia para formar Gran Bretafia, pero conservando sus propias instituciones juridi-
cas. Concretamente Escocia tiene una regulacion especial, la Family Law (Scotland) Act,
1985, de la que no nos ocupamos en esta nota.
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Consecuencia de la nueva manera de ver las cosas fue reconocer un solo
fundamento para el divorcio: la ruptura matrimonial irreparable .

II. FAMILY LAW ACT 1996

Como reza su titulo, la ley vigente no se propone regular solamente el pro-
cedimiento de separacion o divorcio, sino la problemética global de la familia
en crisis. La Ley tiende en principio, mas que a facilitar el divorcio, a ayudar a
los cédnyuges para que puedan superar sus problemas de convivencia, reservan-
do el divorcio para aquellos casos en que la ruptura sea verdaderamente seria e
irreparable.

La Ley estd dividida en cinco partes. La primera enuncia los principios
inspiradores del divorcio o separacion. La segunda desarrolla la materia de la
separacion o divorcio. La tercera se ocupa de las ayudas legales para la media-
cién en temas de familia. La cuarta, del domicilio familiar y de la violencia
doméstica. Y la quinta, de aspectos complementarios de caricter técnico.

1. Principios de la nueva Ley.
Los principios generales del divorcio en la nueva Ley son los siguientes:

— La institucion del matrimonio debe protegerse.

— Cuando el matrimonio estd roto, hay que estimular a los conyuges,
mediante consejeros matrimoniales o de otra forma, para que salven el
matrimonio.

— Si la ruptura del matrimonio es irremediable, debe disolverse aquél:
con el minimo trastorno para los conyuges y para los hijos; promovien-
do una buena y constante relacion entre los conyuges y sus hijos; sin
costes procesales excesivos.

2. Causa de divorcio.

De acuerdo con la tradicion legislativa antes aludida, la nueva ley sdlo re-
conoce una causa comin para la separacion y el divorcio: que el matrimonio
esté irremisiblemente roto.

(® A pesar del propésito declarado de reducir a una sola todas las causas de divor-
cio, la realidad era que el demandante tenia que probar hechos demostrativos de la ruptura
matrimonial. Y estos hechos, de acuerdo con los precedentes, venian a resolverse en las
tradicionales causas de: adulterio; abandono por un periodo minimo de dos afnos; separa-
cioén de hecho consentida por ambos conyuges durante el mismo periodo de dos afios; y
separacion de hecho durante mas de cinco anos inmediatamente anteriores a la presenta-
cion de la demanda. La Ley actualmente en vigor, de 1996, da un concepto distinto de
ruptura matrimonial, reconocido por los propios conyuges tras un periodo de reflexion.
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La novedad de la Ley es involucrar a los propios conyuges en la responsa-
bilidad de afirmar que su matrimonio esta roto, pero asegurandose de que han
sido informados de las consecuencias y efectos del divorcio, y han tenido un
tiempo de reflexion para formarse un criterio serio y madurado acerca del mis-
mo.

III. PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO

Al igual que otros ordenamientos, la Ley inglesa regula de distinta manera
el divorcio consensual (undefended) y el procedimiento contencioso (defen-

ded).
1. Divorcio undefended.

El divorcio undefended es un procedimiento de naturaleza administrativa.
No requiere comparecencia de los conyuges ante el Tribunal (puede hacerse por
correo). La peticion se formula ante el County Court del domicilio, o ante el
Principal Registry si es en Londres. Normalmente el divorcio undefended tarda
alrededor de seis meses. Primero se obtiene un divorcio provisional (a decree
nisi) y, pasados seis meses y a peticion de parte, el divorcio definitivo (a decree
absolute).

2. Divorcio defended.

Del divorcio contencioso conocen los County Courts y la Family Division
of the High Court, que normalmente asume la competencia en casos complica-
dos.

El Tribunal examina de oficio su competencia en funcién del domicilio o
residencia habitual de cualquiera de los conyuges durante el afio inmediatamen-
te anterior a la presentacion de la demanda. Una vez admitida la competencia, el
Tribunal no la pierde por posteriores cambios de domicilio o residencia.

El procedimiento de divorcio se inicia con una peticion formularia de sepa-
racion o divorcio .

El conyuge o conyuges solicitantes ha debido mantener previamente reu-
niones informativas con un consejero matrimonial independiente y sin interés

)  Como ya hemos dicho, la causa es la misma para la separacion y el divorcio.
Pedir una cosa u otra es hasta cierto punto discrecional del solicitante. Pero hay veces en
que éste s0lo puede pedir la separacion (o si ésta ya se ha obtenido, no puede pedir su con-
version en divorcio). Esto ocurre cuando el Tribunal ha prohibido el divorcio; cuando no
han transcurrido dos anos de matrimonio; y cuando hay hijos menores de diez y seis afios,
salvo que la relacion sea tan conflictiva que se haya dado una orden de no molestar al soli-
citante o a cualquiera de los hijos, y en general, cuando el Tribunal aprecie que cualquier
retraso en divorciar a los conyuges redundara en perjuicio de la familia.
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en el asunto ©). En estas reuniones el conyuge o conyuges, que quieren divor-
ciarse, reciben consejos e informacion sobre ayudas al matrimonio (marriage
support services); sobre la importancia de tener en cuenta el bienestar, los de-
seos y los sentimientos de los hijos; sobre la forma de ayudar a los hijos a supe-
rar las consecuencias de la ruptura matrimonial; sobre los problemas econdmi-
cos que conlleva la separacion y el divorcio y las ayudas con que puede contar-
se; sobre los medios de protegerse contra la violencia y la forma de recabar esta
proteccion; sobre la mediacion, el asesoramiento legal gratuito y otras ayudas
legales; y sobre los detalles del proceso legal de separacion o divorcio.

Para los conyuges carentes de medios econdmicos estas reuniones y aseso-
ramientos son gratuitos.

La pieza fundamental de la demanda es la declaracidn escrita que debe ha-
cer el conyuge o conyuges demandantes de que su matrimonio esta destruido
(statement of marital breakdown). Esta declaracion se llama en la terminologia
forense, simplemente, the statement. La declaracion incluye también el extremo
de que el firmante conoce la finalidad del periodo de reflexion y consideracion
al que ha de someterse, y la voluntad de dejar arreglados para el futuro los pro-
blemas familiares pendientes.

Hecha la declaracion antes referida (statement), se abre un periodo (period
of reflection and consideration) durante el cual los conyuges han de reflexionar
sobre si el matrimonio puede salvarse y, en su caso, sobre la forma de arreglar o
planificar el futuro de la familia.

Este periodo es de nueve meses y dos semanas, contados desde la fecha de
recepcion de la declaracion ©). El plazo puede ser prorrogado por seis meses. La

®)  El mediador es designado por un 6rgano o comité asesor (the board) y actiia con
sujecion a un cédigo deontoldgico profesional. Debe asegurarse de que los conyuges acu-
den de forma voluntaria y no bajo la influencia de miedo, violencia u otras amenazas. Tam-
bién debe asegurarse de que es razonablemente posible llegar a una conciliacion, asi como
de que los conyuges han contado con un asesoramiento legal independiente.

Habiendo hijos, el cddigo ético del mediador exige que procure el beneficio de los
hijos, y darles entrada en el proceso de mediacion para que expresen sus deseos y senti-
mientos.

La ley contiene una regulacion detallada del pago al mediador y de las dispensas de
pagos.

El mediador ha de actuar en todo caso de acuerdo con las directivas dadas por el Lord
Canciller, quien, aparte de presidir la Camara de los Lores, es cabeza suprema de la Justicia
en Gran Bretafa.

(®  No esti clara la razén de un plazo tan raro como éste de nueve meses y dos sema-
nas. Quizas el legislador inglés ha querido aprovechar el tiempo de reflexion para despejar
la incognita de un posible embarazo de la mujer en trance de divorciarse.
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ley regula con minuciosidad los casos en que procede la prorroga, la forma de
computar el plazo, y los casos en que se da por finalizado antes de tiempo.

La planificacion de la familia tras el divorcio puede quedar plasmada:

— En un convenio que contenga las cldusulas financieras acordadas por
ambos conyuges;

— En una declaracién conjunta de que han logrado esos acuerdos;

— En una declaracion unilateral de que no hay bienes y que el declarante
cree que su codnyuge no tiene intencion de pedir ayuda financiera y por
tanto no ha lugar a concluir ningin acuerdo;

— En una orden judicial estableciendo las medidas econdmicas y finan-
cieras.

En determinados casos el Tribunal puede dispensar al solicitante de llegar a
acuerdos previos con el otro conyuge sobre temas econdmicos, y conceder la
separacion (order of separation) o el divorcio (order of divorce), dejando para
después la adopcion de las medidas que le hayan sido solicitadas ().

(M) Por contraste, el art. 51 de nuestro Cédigo Civil, simplemente ordena que se to-
men las medidas econémicas y de otro tipo “en las sentencias de separacion o divorcio, o en
ejecucion de las mismas”, sin especificar bajo qué circunstancias o en qué casos puede el
Juez de familia aplazar para ejecucion de sentencia la adopcion de las medidas. Un caso
claro seria cuando habiéndose formulado incidente de oposicion a las medidas provisiona-
les, quedan los autos principales conclusos para sentencia antes de haberse terminado la
tramitacion del incidente de oposicion. Pero podria haber también otros casos que justifi-
casen el aplazamiento, en particular los relacionados con la insuficiencia de las pruebas. En
todo caso no creemos que el art. 91 plantee la disyuntiva en términos de todo o nada, y por
consiguiente, podria aplazarse para ejecucion la adopcion de alguna medida aislada, to-
mando las restantes en la sentencia.

Los casos de posposicion de medidas en la Ley inglesa son los siguientes:

— Cuando el solicitante ha pedido al Tribunal que no le imponga ninguna carga fi-
nanciera, y la parte contraria retrasa u obstruye los requerimientos del Tribunal, impidien-
do acceder a la informacion necesaria para determinar la posicion financiera de las partes.

— Cuando el solicitante, durante el periodo de reflexion, ha hecho por su parte todo
lo necesario para llegar a un acuerdo econdmico, pero ha sido imposible lograrlo debido a
accidentes, mala salud o incapacidad del solicitante, de la parte contraria, o de algin hijo,
siempre que el Tribunal estime que de retrasarse la decisién pueden producirse perjuicios
para el bienestar de cualquiera de los hijos o de la familia, o perjuicio grave al propio solici-
tante.

— Cuando al solicitante le ha sido imposible localizar a la parte contraria; y

— Cuando tras varios intentos de acuerdo el solicitante no lo ha conseguido, y se
estima improbable que lo vaya a conseguir en un futuro préximo, si del retraso pueden
seguirse perjuicios para la familia o los hijos, o un perjuicio grave para el solicitante.
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IV. MEDIDAS DE CARACTER ECONOMICO
Las medidas judiciales de contenido econémico pueden consistir:

a) Enimponerle a una parte la obligacion de pagarle a otra persona pagos
periddicos durante el tiempo que se indique (periodical payments
order);

b) En imponerle la obligacién de constituir una garantia suficiente para
asegurar tales pagos periddicos (secured periodical payments order).

¢) Enimponerle la obligacion de pagar una suma de dinero a tanto alzado
(order for the payment of lump sum).

d) Enimponerle la obligacion de transferir a la otra parte o a algin hijo un
bien de su propiedad.

e) En imponer sobre la propiedad cualquier carga o limitacion en benefi-
cio de la otra parte o de los hijos.

f) En modificar, extinguir o reducir los derechos de una de las partes,
derivados de acuerdos de los conyuges, en beneficio de la otra parte o
de los hijos.

Si la carga que se impone es el pago de un capital en efectivo, pueden fijar-
se plazos e intereses del aplazamiento.

Estas medidas se pueden tomar de una sola vez para ambas partes, 0 en
momentos diferentes. Pero no se puede dictar méas de una orden concerniente a
los pagos periddicos o a la entrega de un capital en efectivo.

El Tribunal puede fijar a favor de los hijos una pension alimenticia (interim
periodical payments order), o la entrega de una suma de dinero a la otra parte o
al hijo (interim order for the payment of a lump sum).

Aparte de las pensiones o pagos periddicos, el Tribunal puede recortar la
pension de un conyuge en favor del otro, aunque aquélla provenga de un trust,
si se dan determinadas condiciones.

V. ATRIBUCION DEL DOMICILIO FAMILIAR

La Ley dedica la parte IV a regular el domicilio familiar. La regulacion es
compleja debido a las peculiaridades del Common Law en materia de propie-
dad. Es imposible comprender las modificaciones que puede sufrir el derecho
de propiedad como consecuencia del divorcio sin decir algunas palabras sobre
el trust, institucion del Common Law que sirve para proteger a quienes sin ser
los verdaderos propietarios legales tienen un interés legitimo sobre la cosa que
debe protegerse erga omnes.
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1. Una digresion acerca de los Trusts.

La concurrencia de diversas propiedades sobre una misma cosa ha estado
influida en el Common Law, por el hecho de que historicamente sélo la Corona
podia ser duena de la tierra. El terrateniente, mas que dueo, lo que tenia era un
interés en el disfrute temporal de la tierra. Y a este interés se le llama un estate.
Aunque, a efectos practicos, el estate se identifica con la finca, en realidad se
trata de una construccion o concepto juridico.

Sobre un mismo inmueble pueden existir diversos estates concurrentes.

El caso mas notable de superposicion de dos tipos de propiedad sobre la
misma cosa es el frust. Dentro de un trust se articulan o combinan: un legal
estate, perteneciente al trustee, y un beneficial estate (o beneficial interest, se-
gin se prefiere decir hoy), perteneciente al beneficiario o beneficiarios del
trust ®).

El trust puede nacer de un acto voluntario del fundador (settlor), que entre-
ga al fiduciario (trustee) determinados bienes para que los administre y destine

(®  El trust no tiene parangén con ninguna figura conocida de nuestro Derecho. En
cierta forma el trustee es un fiduciario o administrador de confianza, pero se diferencia del
simple administrador en que detenta un tipo de propiedad especial (¢trust property) sobre
los bienes. Sin embargo, tampoco es un propietario aparente o mero testaferro, sino un
verdadero propietario, aunque de bienes afectos al cumplimiento de determinados fines.

El desdoblamiento de propiedades tipico de los censos tampoco refleja bien lo que es
un trust, pues el trustee no es titular de un dominio 1til ni ha de pagar canon al fundador o a
los beneficiarios del trust.

Cierto parecido hay con el antiguo fideicomisum testamentario, en cuya virtud el tes-
tador hacia llegar bienes a través de un fiduciario interpuesto a personas que directamente
no podian recibirlos, por no tener la ciudadania romana, por ser personas inciertas, o por
cualquier otra razon. Pero también aqui la coincidencia con el trust es s6lo aparente, pues el
fideicomiso no reconoce dos propiedades concurrentes sobre la misma cosa, sino dos pro-
piedades que se suceden en el tiempo, de forma que el fideicomisario no tiene una propie-
dad especial sobre los bienes, sino la plena propiedad de los mismos a partir del momento
en que le son entregados por el fiduciario, y antes de ese momento no tiene propiedad de
ningun tipo sino s6lo una expectativa.

Asimismo el trust se diferencia de la fidutia cum amico en que, entre nosotros, si el
testaferro traiciona la confianza en él depositada, lo tinico que puede intentar el verdadero
dueio es reivindicar su propiedad probando el cardcter simulado o aparente de la propie-
dad de que fue investido el fiduciario; en tanto que el incumplimiento por el trustee de sus
obligaciones permite a los beneficiarios exigir el cumplimiento judicial forzoso, pero no
deshacer el frust.

Aunque los bienes del frust son bienes afectos a un fin, al igual que ocurre con los
bienes de una Fundacion, no puede decirse que haya paralelismo entre ambas institucio-
nes. Basta observar que el trust, a diferencia de la Fundacion, carece de personalidad juri-
dica, y que los beneficiarios de la Fundacion, a diferencia de los beneficiarios del trust, no
tienen ningtn derecho de propiedad sobre el patrimonio fundacional.
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a finalidades prefijadas, en beneficio de otras personas llamadas los beneficia-
rios (uno de los cuales puede ser el propio trustee). En tal caso el trust se deno-
mina express trust. Pero también puede venir impuesto por la Ley o por los
Tribunales de equidad, para corregir ciertas situaciones injustas que los juristas
continentales acostumbramos a llamar cuasicontractuales; en cuyo caso deci-
mos que hay un implied, resulting, o constructive trust.

El trust convencional (express trust) cumple una variedad de fines en el
campo social y en el mercantil. Pero lo que aqui interesa son sus aplicaciones en
relacion con la familia. El trust family suele constituirse en virtud de acuerdo o
capitulacion matrimonial (marriage settlement), por el que el donante entrega
al trustee determinados bienes o un capital para el sostenimiento del matrimo-
nio, en su caso del conyuge que sobreviva, y finalmente para su reparto entre
los hijos, inmediatamente o al alcanzar determinada edad. También se usan
trusts para garantizarle el sustento y la educacion a hijos que tengan alguna
incapacidad o minusvalia, y en general, cuando el benefactor no confia en que
el beneficiario vaya a administrar bien los bienes que le deja.

Los resulting, implied, y remedial constructive trusts se dan con frecuencia
en los pleitos de divorcio en relacién con el domicilio conyugal ©.

Un ejemplo frecuente de resulting trust, es cuando la vivienda familiar
comprada por uno de los esposos, ha sido pagada en todo o en parte con el
dinero del otro. En tal supuesto, el Tribunal puede declarar que el conyuge pro-
pietario de la vivienda es un frustee encargado de venderla (con facultad de
posponer la venta) y de repartir el precio en las proporciones que indique el
beneficial interest reconocido por el Tribunal al conyuge no titular 10,

Los Tribunales han apreciado implied trust cuando en la compra de la vi-
vienda conyugal los conyuges tuvieron la intencion de adquirirla para los dos, si
bien se puso a nombre de uno de ellos por las razones que fueran. Esta intencion
no puede inferirse a menos que el conyuge no titular haya incurrido en algtin

®  La terminologia no es muy uniforme. A veces se usan indistintamente las deno-
minaciones resulting, implied o constructive trust, para designar cualquier trust que no es
expreso. Otras veces se utiliza el implied trust como categoria genérica que comprende
tanto el resulting trust como el constructive trust. El resulting trust suele a su vez dividirse
en dos categorias: presumed resulting trust y automatic resulting trust.

(10)  No se crea, sin embargo, que cualquier inversién que haga un cényuge en la
propiedad del otro da lugar a un resulting trust. El principio es justamente el contrario, es
decir, que no toda inversién o mejora hecha en los bienes del otro conyuge le convierte en
copropietario de equidad de dicho bien. Para que ello ocurra es preciso un acuerdo expreso,
o una comin intencién deducida de las circunstancias o de los propios actos de los esposos
(doctrina del estoppel). Incluso la contribucién al pago del precio se ha estimado insufi-
ciente para originar un resulting trust cuando el Tribunal aprecia que los pagos se hicieron a
titulo de liberalidad o en concepto de préstamo.
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sacrificio econdmico solo explicable bajo la creencia de que la vivienda era
para los dos. Ejemplos tipicos de estos sacrificios econdmicos son haber contri-
buido con fondos propios a la entrada inicial de la vivienda o al pago de cuotas
de la hipoteca.

Al remedial constructive trust se acude por motivos de equidad para corre-
gir situaciones de enriquecimiento de un conyuge a costa del otro. A diferencia
de otros paises del Common Law, el Derecho inglés parece mostrarse restrictivo
en la admision del constructive trust por razones de equidad si no aprecia inten-
cion en los esposos de tener la vivienda en comiin, y si el conyuge no titular no
ha invertido o trabajado en beneficio de la propiedad del otro (1.

Aunque por sencillez expositiva hemos considerado la existencia de un
trust implicito, deducido o construido en beneficio del conyuge no titular, bajo
el supuesto de que el propietario de la vivienda era el otro conyuge, también
puede reconocerse un trust implicito cuando la vivienda familiar sea propiedad
conjunta de ambos conyuges. En tales casos, el Tribunal puede modificar o co-
rregir con motivo de la separacién, nulidad o divorcio, las participaciones o

(I1)  También ha sido renuente a admitir trusts cuasicontractuales, al menos hasta la
Ley actual, cuando se ha tratado de parejas no casadas. Para estos casos ha tenido mas éxito
la via de que habia habido un contrato presunto de cesion total o parcial de la propiedad.
Por ejemplo, en Tanner v. Tanner (1975, WLR 1341) el actor habia comprado una casa para
que la ocupase la demandada y las dos hijas gemelas nacidas de su relacion con ella. Rota la
relacion, el actor reivindico la vivienda alegando que la demandada la ocupaba en preca-
rio, por mera tolerancia suya. El Tribunal estim6 que la demandada tenia derecho a ocupar
la vivienda en tanto que los hijos estuviesen en edad escolar o mientras no se dieran cir-
cunstancias que hicieran poco razonable seguir ocupandola. En cambio, en Layton v. Mar-
tin (1986, F.L.R. 227) se desestimo la pretension de ocupar la vivienda una mujer que habia
sido compafiera durante trece afios del propietario fallecido, cuya relacion se habia iniciado
porque este ultimo le ofrecié que si vivia con €l le daria estabilidad emocional en vida y
ayuda financiera a su muerte.

Una tercera via, distinta del trust y del contrato presunto, es la del estoppel, regla de
derecho que impide negar lo que antes se ha afirmado, o seglin nuestra terminologia actual,
ir contra los propios actos. Esta doctrina es prometedora en el campo de las relaciones no
matrimoniales. Por ejemplo, en Pascoe v. Turner (1979, W.L.R. 431) el demandado y la
actora habian vivido durante muchos afios juntos. El formé luego otra pareja y le dijo a la
demandada que la casa y todo su contenido eran suyos. Sobre la base de esta declaracion,
ella hizo sustanciales mejoras en la casa y compré muebles en los que gasté una buena
parte de su escaso capital. El Tribunal apreci6 que aunque no se habia formalizado el dere-
cho, habia un equitable estoppel (como demostraba la conformidad y aquiescencia del
compafero a los gastos por ella realizados) y que este estoppel s6lo podia satisfacerse, en
este caso, transfiriéndole a la demandada el legal estate de la vivienda.
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cuotas legales de cada uno (2. Si los trustees no se ponen de acuerdo sobre el
momento y las condiciones de la venta, el Tribunal tiene amplios poderes dis-
crecionales (“make such order as it thinks fit”’) para autorizarla, denegarla en
interés de la familia, o aplazarla. La decisiéon dependera de si hay o no hijos
menores 0 necesitados, de la razén de la venta (si es para pagar a los acreedores
de uno de los conyuges o por otra razén) (13, y motivos analogos.

El reconocimiento de un beneficial interest implicito puede chocar con el
interés de un tercer adquirente del estate. Las reglas del Common Law para
resolver este conflicto son complicadas y naturalmente no podemos dar cuenta
detallada en esta breve nota. En general, la Land Registration Act 1925 hace
inoponible frente al tercer adquirente de buena fe y a titulo oneroso, el benefi-
cial interest del conyuge que en el Registro no aparece como propietario. Pero
en ocasiones se ha hecho prevalecer el derecho del conyuge no titular sobre el
del comprador de la vivienda, si aquél la ocupaba de hecho y el adquirente no
tuvo una minima diligencia para averiguar la situacion posesoria que le hubiese
alertado de la existencia de un copropietario de equidad.

2. Facultades discrecionales del Tribunal en relacion con la vivienda
conyugal.

La Ley empieza por declarar el derecho que tiene el conyuge para perma-
necer o volver a la vivienda familiar propiedad del otro conyuge, ya porque a

(12)  Para comprender lo dicho en el texto, conviene saber que el Common Law ad-
mite las dos formas tradicionales de copropiedad que nosotros llamamos copropiedad ger-
mdnica, en mano comun o sin cuotas (joint tenants), la cual tiene en Gran Bretafia la impor-
tante peculiaridad de que, muerto uno de los copropietarios, la propiedad entera acrece al
sobreviviente; y la copropiedad de tipo latino o con cuotas (tenants in common), en la que
la parte del premuerto pasa a sus herederos.

Si los conyuges son joint tenants de la vivienda familiar y se estan separando o divor-
ciando, es 16gico que quieran convertir la mancomunidad (joint tenancy) en una copropie-
dad con cuotas determinadas (tenancy in common), pues podria suceder que si muriese uno
de ellos la casa pasase a ser propiedad exclusiva del conyuge del que se estd divorciando.

A falta de acuerdo, la conversion de un joint tenancy en un tenancy in common, exige,
de acuerdo con la Law of Property Act 1925, notificacion escrita al otro, o actos concluyen-
tes de que la copropiedad se mantiene como tenancy in common.

Lo que el texto indica es que con motivo del divorcio la tenancy in common sobre la
vivienda familiar puede ser transformada por el Tribunal en un trust for sale, en el que los
trustees seran los mismos esposos o la pareja de hecho propietaria, pero donde el beneficial
interest de cada uno en el trust es distinto de la proporcién en que eran copropietarios.

(3) " LaInsolvency Act 1986 hace primar el interés de los acreedores en que se venda
la casa, sobre el interés de los hijos en que no se venda para poder continuar utilizdndola
como vivienda familiar. Como era de esperar, hay sobre este punto mucha controversia.
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aquél le haya reconocido el derecho a ocuparla, ya porque dicho derecho derive
de un contrato (presunto), o de un beneficial estate.

Este derecho del conyuge no propietario se denomina “derecho matrimo-
nial a la vivienda” (matrimonial home rights).

Si la vivienda pertenece a un trust, el derecho matrimonial a ocuparla se
entendera que forma parte de las cargas del trust, y el conyuge no propietario
puede subrogarse en el cumplimiento de las obligaciones que conciernan al
conyuge propietario para la conservacion de la vivienda, sin perjuicio de repetir
lo pagado contra el conyuge deudor.

Los derechos matrimoniales de los que estamos tratando no se aplican a
bienes distintos de la vivienda familiar.

Tales derechos duran lo que dure el matrimonio, o en su caso lo que dure el
derecho del conyuge titular de la vivienda. Pero incluso en este tltimo caso el
derecho del conyuge no titular puede quedar como una carga del trust después
de muerto el conyuge titular.

La decision judicial por virtud de la cual al conyuge no titular se le recono-
ce el derecho a ocupar la vivienda familiar (occupation orders), ademas de vin-
cular al trustee, puede acarrear la revocacion de las facultades que el otro con-
yuge tuviera para designar por si solo a los beneficiarios que hayan de sucederle
en el trust. Sin embargo, la pervivencia del derecho a la vivienda con cargo al
trust, después de fallecido el conyuge beneficiario, no opera si hay otros benefi-
ciarios vivos o atin no nacidos.

La atribucién judicial de la vivienda (occupation orders) puede imponer
derechos y obligaciones colaterales: la obligacion del demandado de permitir
que el solicitante vuelva o permanezca en parte de la vivienda; regular su ocu-
pacion por ambas partes; limitar, suspender, o prohibir el derecho del conyuge
titular a la vivienda; hacer cesar dichos derechos; obligar al demandado a de-
salojar la vivienda o parte de ella; y excluirle de un area definida de la misma.

Para tomar la decision, el Tribunal valorara las necesidades de vivienda y
los recursos de cada parte y de los hijos; los ingresos respectivos; los efectos
sobre la salud y el bienestar de las partes y de los hijos; la conducta de los
conyuges entre si y con los demds; el tiempo que ha durado la convivencia; el
tiempo transcurrido desde que se anul6 o disolvié el matrimonio, o desde que el
solicitante abandono la vivienda familiar.

También tomara en cuenta el derecho del conyuge titular y las cargas finan-
cieras o ajustes patrimoniales ya impuestos.

El reconocimiento del derecho a ocupar la vivienda pueden pedirlo asimis-
mo los convivientes de hecho, actuales o pretéritos (cohabitant or former
cohabitant). Pero ha de tratarse de un hombre y una mujer que convivan more
UXorio.
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También pueden pedir el uso de la vivienda comiin, los parientes y los pro-
metidos que la hubiesen compartido; los hijos; y cualquier persona que hubiese
vivido en la casa, a no ser que fuera como empleado, huésped o pensionista.

Por dltimo, el Tribunal, al dictar la occupation order, puede imponer al
conyuge titular de la vivienda la obligacioén adicional de hacer pagos periddi-
cos. También tomara previsiones respecto al uso y conservacion del mobiliario
y de la propia vivienda.

VI. VIOLENCIA DOMESTICA Y PROHIBICION DE MOLESTAR

Complementario de la occupation order, es la orden de no molestar
(non-molestation order) que el Tribunal puede imponer de oficio o a instancia
de parte.

Al igual que con la vivienda familiar, la orden judicial de no molestar pue-
den impetrarla los casados, los convivientes, y los demas miembros de la fami-
lia. El Juez la toma de oficio cuando aprecia que la conducta de la persona a la
que va dirigida la orden representa un peligro para el solicitante o sus hijos; o
que el solicitante puede ser disuadido por miedo de continuar el juicio; o que
hay motivos para creer que el destinatario de la orden esta dilatando el procedi-
miento en perjuicio del solicitante o sus hijos.

La orden de no molestar puede ser general o especifica para determinados
actos molestos, o las dos cosas.

Puede dictarse por un tiempo determinado o hasta nueva orden.

Si la orden dimana de un proceso matrimonial queda sin efecto si se desiste
o archiva el proceso.

La persona contra la que se dicta la orden ha de ser oida, pero no necesaria-
mente con caracter previo.

Si la persona que recibe la orden amenaza o ejerce violencia contra el soli-
citante o sus hijos, el incumplidor serd arrestado y puesto a disposicion judicial
en el plazo de 24 horas. El Tribunal puede levantar el arresto si la parte afectada
garantiza a su satisfaccion el cumplimiento de la orden. Pero puede también
ordenar una prision preventiva (remand in custody) de hasta ocho dias, o una
libertad bajo fianza (on bail), para comparecer de nuevo ante el Tribunal al cabo
de ese tiempo, con posibilidad de que pueda volver a ordenarse prision preven-
tiva.

VII. PROHIBICION DE DIVORCIARSE

No todos los matrimonios pueden divorciarse. El Tribunal al que se pide el
divorcio puede prohibirlo, a peticidon de la otra parte, dictando lo que se llama
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un order preventing divorce, siempre que estime que el divorcio va a ser perju-
dicial al matrimonio, para la parte contraria, o para los hijos.

La prohibicién de divorciarse puede ser levantada por cambio de circuns-
tancias. También puede limitarse por anticipado su revision al cumplimiento de
determinadas condiciones.

Mediante la prohibicion de divorciarse el Tribunal dispone de un instru-
mento que le permite anteponer el bienestar de los hijos a la conveniencia, la
frivolidad, o el egoismo de los padres. En general la Ley insiste en que en todo
proceso de divorcio o de separacién en que haya hijos, se proteja prioritaria-
mente a estos Gltimos (the Court shall treat the welfare of the child as
paramount).

Si los hijos son menores de 16 afios, o aun cuando siendo mayores el juez lo
estima preciso, tomara cuantas medidas juzgue oportunas para asegurar su bie-
nestar, teniendo en cuenta los deseos y sentimientos que los nifios le hayan ex-
presado, ponderando su edad y entendimiento, y las circunstancias en que
aquellos deseos fueron expresados (19, asi como la conducta de los padres en
relacion con la formacién y educacién de los hijos.

El principio general es que el bienestar de los nifios estard mejor servido
cuanto mas regular y continuo sea el contacto con sus padres y con los demas
miembros de la familia.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

La regulacion del divorcio en la Ley inglesa resulta aleccionadora para el
lector espanol en varios sentidos.

1. La primera ensenanza es que en un pais donde el divorcio cuenta con
una larga tradicion, el propodsito declarado del legislador no es facilitar la diso-
lucion de los matrimonios sino facilitar los medios para superar las dificultades
de convivencia y, en Gltimo extremo, para hacer una toma de decisién responsa-
ble y consciente, sobre todo cuando el matrimonio tiene hijos no emancipa-
dos (15).

2. Ensegundo lugar los mecanismos de mediacidn, no sélo para intentar
superar la crisis, sino para consensuar los problemas personales, paternofiliales

(4) " Como se ve, no ha escapado a la perspicacia del legislador inglés que los hijos
expresan una cosa u otra segtin cual sea el progenitor bajo cuya influencia vivan, o la perso-
na que los haya acompanado al Tribunal.

(15 Hay, sin embargo, que reconocer que los divorcios en Inglaterra son muy nume-
rosos en comparacion con otros paises de la Unién Europea.
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y econdmicos que todo divorcio trae consigo, merecen elogio, porque la expe-
riencia ha demostrado que las separaciones legales o de hecho, consideradas
como un simple trdmite antepuesto al divorcio, son un tiempo muerto que raras
veces conduce a la reconciliacién y en la mayoria de las ocasiones dificulta y
envenena las relaciones personales al punto de hacer imposible el divorcio con-
sensual.

3. En tercer lugar, la Ley pone a disposicion del Juez una variedad de
instrumentos muy flexibles y de poderes discrecionales muy amplios para re-
solver la enmaranada problemaética de los pleitos de familia. Es éste un terreno
abonado para los abusos de derecho y los fraudes de ley. Y también, para plan-
tear problemas artificiales, de tipo voluntarista, que, sencillamente, no tienen
solucidn judicial, porque sus raices se hunden en la pobreza y en la incultura. Es
un craso error desconocer que la realidad socioldgica y/o econémica de la fami-
lia a veces no admite mas solucién que la inglesa: esto es, prohibir temporal-
mente el divorcio por ser inviable, atendidas las circunstancias del caso.

4. La reduccion de las causas de divorcio a una sola (que a su vez es
también la inica causa de separacidn) es consecuencia obligada del concepto de
divorcio-remedio frente al de divorcio-sancién. La Ley espafola también sus-
cribe el concepto de divorcio-remedio. Pese a ello los litigantes en los pleitos
matrimoniales se esfuerzan en demostrar que la culpa de la causa es del otro.
Incluso cuando se alega como causa de divorcio la previa separacién judicial o
de hecho, vuelve a retonar la discusion sobre los motivos de la separacion pre-
via, olvidando cuanto ha venido ensenando la teoria de la causa sobre la irrele-
vancia de los motivos. Dado que la Ley inglesa es todavia muy reciente, no
puede decirse si ha conseguido cortar el nudo gordiano de estas interminables
discusiones, tan frecuentes en los pleitos matrimoniales, que tienden a “moti-
var”, digamos, los malos tratos, en base a una ofensa o provocacion del otro; la
ofensa o provocacion, en anteriores ofensas o malos tratos, y asi sucesivamente,
en un andlisis florido de motivos. En Derecho continental la teoria de la causa
es un intento (al parecer fallido en temas de familia) por obviar toda esta discu-
sion. Por ejemplo, si un matrimonio ha cesado en la convivencia conyugal el
tiempo marcado por la Ley, hay causa de divorcio y huelga toda referencia a los
motivos que llevaron a los conyuges a cesar en la convivencia. El Derecho in-
glés ensaya otro instrumento de simplificacién, que es el statement o declara-
cion formal firmada por las propias partes de que el matrimonio esta irremedia-
blemente destruido.

5. Algunas instituciones del Common Law, como las relacionadas con el
trust, no son importables en nuestro Derecho. Pero de otras, como las que fijan
criterios para decidir sobre el quantum de las pensiones, tenemos mucho que
aprender. Llama la atencion la forma como el legislador inglés combina la dis-
crecionalidad depositada en sus jueces, con la enumeracion minuciosa de los
criterios que el Juez ha de seguir para valorar las situaciones. Estos criterios son
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mucho mas ricos que los que contiene, por ejemplo, el art. 97 para la pension
compensatoria. Y mencionamos s6lo la pension compensatoria, porque para
fijar la contribucion del conyuge a las cargas del matrimonio el legislador espa-
fiol guarda absoluto silencio: no dice lo que el Juez debe mirar para hacer la
cuantificacion. Omision que s6lo puede conducir a una dispersién de criterios
con componentes aleatorios muy fuertes.
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I. ANTECEDENTES HISTORICOS

El divorcio en Irlanda ha sido introducido por la Family (Divorce) Act
1996, cuya exposicion serd objeto de esta nota.

Para comprender la “lucha por el derecho” que se ha librado detras de esta
Ley, conviene hacer algunas referencias historicas.

Irlanda formo parte del Reino Unido desde 1800 a 1922. El 6 de diciembre
de 1921 se firm6 un Acuerdo Anglo-Irlandés, que dio nacimiento al Estado
Libre de Irlanda (Irish Free State). La Constitucién de 1937, aprobada por ple-
biscito y actualmente en vigor, declaré a Irlanda “Estado soberano, indepen-
diente y democratico”. Finalmente, en 1948, 1a Republic of Ireland Act cort6 los
ultimos lazos que le unian con la Commonwealth.

Durante el tiempo en que Irlanda estuvo unida al Reino Unido, la posibili-
dad para un matrimonio irlandés de divorciarse por medio de una peticion diri-
gida al Parlamento de Westminster, era mas bien tedrica. La Ley inglesa de
Divorcio y Causas Matrimoniales de 1857, que transfirié a los Tribunales el
conocimiento de los divorcios, nunca llegd a ser aplicada en Irlanda, donde
sigui6 siendo necesario, para divorciarse, pasar por el control del legislativo.

La Constitucién de 1937, de inspiracién netamente catdlica (1), aun dentro
de la libertad de cultos (arts. 42.1 y 44) y de la no confesionalidad del Estado
(art. 42.2.2), prohibio el divorcio e incluso que pudiese contraer matrimonio en
Irlanda una persona divorciada en otro pais @.

El Tribunal Supremo ® fue desarrollando una jurisprudencia mas apertu-
rista. En el caso Mc Gee v. Attorney General (1974), interpreté que el uso de
anticonceptivos no era contrario a la Constitucion por ser una cuestion pertene-
ciente a la vida privada, que la Constitucion protegia. También se fue abriendo
paso durante la década de los anos 80 la posibilidad de obtener una separacién
matrimonial, e incluso la anulacién del matrimonio, por enfermedad psiquica
de uno de los conyuges.

(M Eslo que se ha dado en llamar “Identidad Irlandesa” (The Irish Identity). Para un
punto de vista antagénico Cfr. Christine P. James “Céad Mile Fdilte? Ireland Welcomes
Divorce: The 1995 Irish Divorce Referendum and the Family (Divorce) Act of 1996”; Duke
Journal of Comparative & International Law, Volume 8 (1997) pags. 175 y ss.

(@ El art. 41.2 de la Constitucién expresamente prohibia promulgar leyes que per-
mitieran la disolucién del matrimonio. Y el art. 41.3 disponia que ninguna persona cuyo
matrimonio hubiera sido disuelto con arreglo al Derecho civil de otro Estado, pero cuyo
matrimonio deberia ser considerado subsistente con arreglo a la Ley irlandesa, podria con-
traer matrimonio valido en Irlanda mientras viviera su consorte.

3 La organizacién judicial de Irlanda estd compuesta por el Tribunal Supremo (Su-
preme Court), un High Court, 8 Circuit Courts, y 24 District Courts. De los divorcios co-
nocen los Circuit (Family) Courts.
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Un primer intento de derogar el anatema constitucional contra el divorcio,
fue derrotado en las urnas el 22 de junio de 1986. Sin embargo, la Domicile and
Recognition of Foreign Divorces Act, de 1986, permitié ya reconocer, bajo cier-
tas condiciones, los divorcios decretados en el extranjero (.

La Ley del Menor de 1987 (Status of Children Act) superd la discrimina-
cion entre hijos matrimoniales y no matrimoniales, incorporando la doctrina
sentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Johnston v.
Ireland (1987) ©®.

LaJudicial Separation and Family Law Act de 1989 ampli6 las posibilida-
des de nulidad y de separacién del matrimonio ©).

Finalmente, el 24 de noviembre de 1995 se celebré un nuevo referéndum,
en el que por un escaso margen de votos (V) se levant6 el veto constitucional al
divorcio.

La Ley actual de 1996 entr6 en vigor el 27 de febrero de 1997 ®).

)  El divorcio extranjero era reconocido si alguna de las partes estaba domiciliada
(segtin la ley irlandesa) en el lugar del Tribunal que conocié del asunto al tiempo de trami-
tarse el procedimiento. En el caso de divorcios obtenido en Inglaterra o Gales, Escocia,
Irlanda del Norte, Isla de Man o Islas del Canal, se reconocian con tal de que cualquiera de
los conyuges hubiese estado domiciliado en cualquiera de esas jurisdicciones, aunque no
fuera la propia del Tribunal que concedio el divorcio. El exequatur podia ser denegado en
casos de fraude de jurisdiccion, fraude inter partes, colusion o coaccién. La negativa a
reconocer el divorcio extranjero podia en ciertos casos conferir ventajas a uno de los con-
yuges. Sin embargo, los Tribunales venian rechazando en estos casos la doctrina del estop-
pel (ya explicada al hablar de Gran Bretafia).

() Se trataba de un irlandés, separado de su mujer, que habfa constituido una nueva
familia y tenido una hija, cuyos derechos se veian perjudicados por la imposibilidad del
padre de casarse con la madre (112 Eur. Ct. H.R., ser. A, 1986).

(©  Las causas clasicas de nulidad (incapacidad de los contrayentes, falta de forma y
vicio en el consentimiento, y sobre todo, la impotencia, oriunda del Derecho Candnico)
fueron tratadas con criterios amplios, de manera que podia considerarse que el matrimonio
estaba vacio de contenido (void) y declararse por tanto nulo, a causa de impotencia psicol6-
gica, aunque fuera relativa, debida a enfermedad psiquiatrica o a desordenes mentales (D.
v. C. 1984, ILRM 173), a inmadurez (PC. v. VC., 7-VII-1989, High Court) o a la orien-
tacion homosexual de uno de los conyuges (VF. v. JC. 11-VII-1990, Supreme Court).
En cuanto a las causas de separacion, ademads de las tradicionales de adulterio, abandono o
separacion consentida por mas de un ano y separacién de hecho por mas de tres, vino a
utilizarse como mas frecuente “cajon de sastre”, que los conyuges no hubieran tenido rela-
ciones maritales durante més de un afio.

(M 8.163 votos de diferencia a favor del “Si”.

(®  Larazén de esta demora fue que los Tribunales tuvieron que decidir una impug-
nacion del referéndum. Precisamente en plena vacatio legis se presentd el primer caso de
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II. FAMILY LAW (DIVORCE) ACT 1996

La Ley consta de cinco partes: Titulo Preliminar; Divorcio; Medidas provi-
sionales y definitivas (preliminary an ancillary orders); Consecuencias imposi-
tivas y Miscelaneas.

Siguiendo las pautas de la Ley britanica, la irlandesa fomenta también los
acuerdos conyugales y garantiza una informacion adecuada que confiera serie-
dad a la decision de divorciarse. Es asimismo notorio el parecido, mutatis mu-
tandis, de la mecanica procesal, y de los ajustes y medidas patrimoniales recu-
rriendo a instituciones del Common Law.

1. La causa del divorcio.

La principal diferencia atafe a la causa de divorcio, que en Irlanda consiste
en haber vivido los conyuges separados durante cuatro de los cinco afios prece-
dentes a la iniciacion del proceso.

2. Intentos de conciliacion.

Antes de presentar la demanda, el Abogado (solicitor) debe discutir con el
actor la posibilidad de conciliacidn, dindole nombres y direcciones de personas
cualificadas que puedan ayudar a reconciliarse. En su caso, debe informarle de
la posibilidad de contar con mediadores para consensuar las bases de la separa-
cién o el divorcio. Y también debe ofrecerle la posibilidad de optar por una
separacion no vincular.

El Abogado habra de certificar al Tribunal que ha realizado estos cometi-
dos.

A su debido tiempo, el Abogado del demandado ha de ejecutar y certificar
las mismas tareas conciliadoras e informativas.

Iniciado el proceso, el Tribunal puede suspenderlo para facilitar a las partes
que puedan consensuar sus diferencias. Lo que digan o escriban en estos inten-
tos no sera admitido como prueba en el juicio.

divorcio (RC. v. CC.). Se trataba de un hombre afectado de una enfermedad terminal y en
inminente peligro de muerte. Pidi6 ser divorciado para poderse casar antes de morir con la
mujer con la que habia vivido muchos afios y de la que tenia una hija. Los hijos del deman-
dante ya eran mayores y a su vez tenian hijos. Aunque la Ley de divorcio todavia no habia
entrado en vigor, la High Court estimé la demanda razonando que como estaba ya promul-
gada la Ley y reformada la Constitucion, el Tribunal no estaba vinculado a ninguna espera.
La solucién del caso fue equitativa y permitié que el actor pudiera casarse poco antes de
fallecer, pero el argumento dado por el Tribunal dista mucho de ser convincente.
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3.

Medidas provisionales.

Durante la tramitacion del procedimiento el Tribunal puede tomar las si-
guientes medidas:

4.

Medidas de proteccion a las personas (safety order, barring order, tem-
porary barring order y protection order).

Medidas de proteccién de la vivienda familiar y de su contenido, e
intervencion del precio de venta en su caso.

Medidas sobre custodia, visita (access) y alimentos a los hijos. Los
alimentos de los hijos dependientes y del conyuge necesitado, normal-
mente se retrotraen a la fecha de presentacion de la demanda, determi-
nando el Tribunal los plazos y condiciones de los pagos. Alternativa-
mente, puede fijarlos en forma de tanto alzado.

Medidas definitivas.

Después de concedido el divorcio, el Tribunal puede tomar a peticion de
cualquiera de los esposos alguna de estas medidas:

Fijar una pensi6n periddica a cargo de un conyuge para el otro, o de
ambos a favor de los hijos.

Medidas de afianzamiento ©. Si el deudor cobra sueldo, el Tribunal lo
dejara afecto al pago de la pension.

Sefalar una cantidad a tanto alzado para atender gastos o responsabili-
dades ya contraidas. En este caso el Tribunal puede aplazar o fraccio-
nar los pagos del capital.

Las pensiones dejan de devengarse (o se pierde el derecho a pedirla) cuan-
do el conyuge divorciado se ha vuelto a casar.

En la adopcioén de las anteriores medidas, el Tribunal tomara en considera-
cion los siguientes factores:

)
b)
5
d)

(©)

Los ingresos, el patrimonio, los recursos financieros, y la capacidad de
ganar dinero, presente y previsible, de cada uno de los conyuges;
Las necesidades financieras, obligaciones y responsabilidades, presen-
tes y previsibles, de cada uno;

El nivel de vida de la familia antes de la separacion o del comienzo del
procedimiento;

La edad de los conyuges, la duracion del matrimonio, y el tiempo que
han vivido juntos;

Como medida de afianzamiento de los pagos periddicos, el Tribunal puede exi-

gir la entrega de determinados activos a un trustee.
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e) Cualquier minusvalia, fisica o mental, que puedan tener;

f) La contribucion hecha por cada esposo al bienestar de la familia, com-
putando como contribucién el cuidado de la casa y de los hijos;

g) El deterioro de la capacidad adquisitiva del conyuge dedicado a las
actividades domesticas y al cuidado de la familia;

h) Cualesquiera rentas o beneficios que puedan devengar los conyuges;

i) La conducta de los esposos, cuando bajo cualquier circunstancia “re-
pugne a la justicia” no tomarla en consideracion;

j) Las necesidades de alojamiento de cada uno (10);

k) El valor de lo que hayan perdido a consecuencia del divorcio (vg. el
derecho a una pensidn);

1) Los derechos de terceros, incluyendo al nuevo marido o mujer (D,

Para fijar la cuantia de los alimentos, el Tribunal evaluara las necesidades
de los hijos y la capacidad de pago de los padres. Pero, ademas, tomara en cuen-
ta las discapacidades fisicas o mentales, los posibles ingresos, el tipo de educa-
cion o aprendizaje que estén recibiendo, y las necesidades de alojamiento.

III. MEDIDAS EN MATERIA DE PROPIEDAD

El matrimonio en Irlanda sigue el régimen de separacion de bienes. Sin
embargo es frecuente que ambos conyuges tengan en mancomunidad la vivien-
da que habitan.

1. En relacion con la vivienda familiar.

Como ya sabemos, a la muerte de uno de los esposos la propiedad de la
vivienda “mancomunada” (joint tenancy) pasa entera al otro. Se presume que
hay “joint property”, si la casa ha sido pagada con dinero de los dos. Si estd
legalmente a nombre de uno de ellos, el otro puede reclamar un “equitable o
beneficial interest” por la parte del precio que haya pagado. La consecuencia de
esta reclamacion es, como ya sabemos, convertir al propietario en un “trustee”,
siendo los beneficiarios del trust ambos esposos (12),

(10)  Si €l conyuge abandona a la familia no tiene derecho a recibir ayuda de ésta,
excepto cuando “repugne a la justicia” negérsela.

(1) Cfr. El anterior catdlogo con el que contiene el art. 97 del C.c.

(2)  Married Women’s Status Act 1957, section 12. El trabajo doméstico no permite
reclamar el beneficial interest de que estamos tratando: es preciso que el reclamante haya
hecho una aportacion dineraria en los bienes del otro conyuge.
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Ademas de estas atenuaciones a la separacion estricta de bienes, la Family
Home Protection Act 1976 introdujo la necesidad de que ambos esposos habian
de consentir los actos dispositivos sobre la vivienda familiar, aunque fuera pro-
piedad de uno solo de ellos. En caso de divorcio el Juez puede tomar medidas
impeditivas de todo acto de disposicion unilateral, ya sea de la vivienda o de su
mobiliario. Asimismo puede reconocerle al conyuge no propietario derecho a
ocuparla de forma exclusiva, vitaliciamente o por un periodo de tiempo deter-
minado (3); o bien acordar su venta y el reparto del precio, supliendo el consen-
timiento del conyuge que lo deniegue; o dividir la propiedad; o disponer medi-
das de proteccién o de desalojo de determinados familiares u ocupantes de la
vivienda conyugal. Pero no se ordenara la venta de la vivienda familiar después
de haber concedido su ocupacién a uno de los conyuges.

2. En relacion con otras propiedades.
Pueden acordarse las siguientes medidas:

—  Traspasar la propiedad de un esposo a otro, a un hijo, o a la persona
encargada de velar por los hijos.

— Modificar cualquier acuerdo de los esposos, antes o después del matri-
monio, en beneficio de uno de ellos o de los hijos.

- Extinguir o reducir los derechos de uno de los conyuges derivados de
algin acuerdo o capitulacion.

—  Cualquier medida de aseguramiento de los derechos del conyuge no
propietario.

Estos ajustes patrimoniales quedan sin efecto (o no pueden solicitarse)
cuando el conyuge se ha vuelto a casar.

También se prevé la posibilidad de cambiar judicialmente en caso de divor-
cio, al beneficiario de una pdliza de vida, o rescatar el valor de la p6liza. Tam-
bién pueden sustituirse las medidas econdmicas (pensiones, ajustes patrimonia-
les y derecho de ocupacion de la vivienda) por una compensacion monetaria
(financial compensation order), que también se pierde al contraer segundo ma-
trimonio.

IV. DERECHOS SUCESORIOS

El derecho de un conyuge en la herencia del otro varia segiin que el causan-
te haya muerto testado o intestado. En el primer caso, la legitima del conyuge

(13)  Si la vivienda familiar la ocupa el propietario con su nuevo conyuge, no podra
pedirse una ocupation order.
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viudo es la mitad si no hay hijos, y la tercera parte, si los hay. Muriendo intesta-
do, la legitima es de la totalidad de la herencia si no hay hijos, y las dos terceras
partes si los hay (recibiendo los hijos la restante tercera parte).

Estos derechos se pierden naturalmente con el divorcio (4. Pero al falleci-
miento del conyuge divorciado, y dentro del plazo de seis meses, puede pedir el
sobreviviente que el Tribunal le reconozca un interés en la herencia (nunca su-
perior a lo que hubiera sido su legitima), y siempre que no hubiesen sido toma-
das ninguna de las medidas econdmicas antes estudiadas.

V. IMPUESTOS

Las pensiones y pagos periddicos no son deducibles del impuesto sobre la
renta (income tax).

Si se revisa la declaracidon del conyuge que paga alimentos en virtud de un
acuerdo, y ninguno se ha vuelto a casar, la revision de renta se imputara separa-
damente a cada conyuge como si no estuvieran divorciados.

Los ajustes de propiedad derivados del divorcio estan exentos del pago de
impuestos indirectos (stamp duty).

Tampoco tributardn los incrementos patrimoniales (capital acquisitions)
derivados de donaciones o derechos hereditarios acordados por el Tribunal a
favor de uno de los conyuges.

Los incrementos patrimoniales derivados de ventas de cualquier activo que
haya ordenado el Tribunal, no tributan. A efectos de plusvalia, en la disposicién
de un bien procedente del otro esposo se tomara como fecha de adquisicion la
del traspaso de propiedad al conyuge cesionario, no la de adquisicién del bien
por el conyuge cedente.

VI. OTRAS INTERVENCIONES JUDICIALES

En Irlanda se aplican dos tipos de intervenciones que proceden del Com-
mon Law: las llamadas Mareva injunctions y la Anton Piller order. Ambas reci-
ben sus nombres de los casos donde por primera vez fueron implantadas.

Las Mareva injunctions son medidas impeditivas de cualquier acto de uno
de los conyuges en fraude de los derechos de su consorte.

La Anton Piller order son medidas de investigacion y obtencion de pruebas
que pueden ser ocultadas por uno de los conyuges (extractos bancarios, némi-
nas, declaraciones de impuestos, etc.)

(14) " También se pierden por causas de indignidad (atentado criminal contra el cau-
sante) o por la separacion de hecho durante dos afnos anteriores al fallecimiento.
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Ambos tipos de medidas son remedios de caracter subsidiario y su adop-
cién requiere un fumus boni iuris indudable (a strong prima facie case).

El quebrantamiento de las medidas “Mareva” o “Anton Piller” constitu-
yen desacato al Tribunal y pueden determinar una orden de prision.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

1. Aligual que el Derecho inglés, en la Reptblica de Irlanda encontramos
la misma mezcla de derecho consuetudinario (Common Law) y de leyes escritas
(Statute Law). No es, pues, de extrafiar el parecido que tiene la regulacion que
acabamos de resumir con la de Inglaterra y Gales. Los trusts sobre la vivienda
familiar; las medidas a adoptar por el Juez de familia; los traspasos, limitacio-
nes y gravamenes de la propiedad por causa de divorcio; las Mareva injunctions
y las Anton Piller orders, etc., son sustancialmente los mismos.

2. Sin embargo difieren ambas legislaciones en lo que podriamos llamar
la filosofia o concepcidn global del divorcio. La Ley irlandesa del divorcio tuvo
que abrirse paso entre dificultades, a través de un bosque de opiniones encon-
tradas, y hubo de crear un marco legal, ex nihilo, en contra de tradiciones muy
arraigadas. Logicamente, es una Ley muy prudente.

3. Latnica causa de divorcio reconocida en Irlanda (separacién de cuatro
anos) es mas rigida que la inglesa (quiebra del matrimonio). Pero posiblemente
el pleito matrimonial (contencioso) se embrolle menos en Irlanda que en Ingla-
terra. Afirmar que un matrimonio esté definitivamente roto es un juicio de valor
que se presta a mucha polémica. La separacion de cuatro afios, sin mayores
acepciones ni calificativos, es por el contrario un hecho histérico sencillo de
probar.

4. También nos parece un acierto del legislador irlandés haber dejado
fuera del pleito de divorcio las enojosas controversias acerca de las medidas
complementarias, las cuales, como hemos visto, las toma el Juez irlandés a pos-
teriori, una vez otorgado el divorcio. Asi se evita que los litigantes tengan que
enzarzarse en discusiones y recursos contra la sentencia de divorcio, cuando en
realidad estan de acuerdo en divorciarse y lo Gnico que rechazan es alguna me-
dida aislada de la sentencia. También se evitan fraudes procesales.

5. Un sencillo cotejo de nuestro ordenamiento con el irlandés nos hace
echar en falta medidas provisionales del tipo Mareva y Anton Piller. Las inda-
gatorias tipo “Anton Piller” caben sin duda dentro del cauce procesal de la
jurisdiccion voluntaria en que se ventilan las medidas provisionales. Pero la
adopcion de cautelas, intervenciones o prohibiciones en evitacion de fraudes
patrimoniales interconyugales, dificilmente encajan en el art. 103. Unicamente
cuando el instrumento del fraude sean bienes gananciales puede el Juez impo-
ner a los conyuges “las reglas que deban observar en su administracion y dispo-
sicion”.
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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 VALLLADOLID; LA DIREC-
CION DE LA REVISTA SE RESERVA EL DERECHO A EDITAR LAS CARTAS POR
RAZONES DE ESPACIO Y CLARIDAD.

(PUEDEN LOS JUECES ADOPTAR MEDIDAS QUE
OBLIGUEN AL PROGENITOR CUSTODIO A
TRASLADAR AL MENOR AL DOMICILIO DEL
PROGENITOR NO CUSTODIO PARA QUE SE
REALICE LA VISITA?

José Maria del Rio Belmonte.

Abogado

Seguido un procedimiento de divorcio entre los conyuges, la esposa solici-
ta que se establezca el régimen de visitas normal (fines de semana alternos y la
mitad de las vacaciones escolares) si bien, los fines de semana que le correspon-
dan al padre y no se hayan podido cumplir por razén de la distancia, pueda
disfrutarlos todos juntos desplazandose a Madrid —lugar de residencia de la
madre y la hija—, avisando a la madre con antelacién y respetando durante el
periodo en cuestién el normal desarrollo de los deberes escolares de la menor.
Sin embargo el padre muestra su disconformidad con dicho régimen y solicita
que se establezca el régimen de visitas normal, es decir, un fin de semana de
cada dos, si bien, en atencidn a la distancia existente entre el lugar de su resi-
dencia y el de la menor, €l se desplazara a Madrid un fin de semana y en el
siguiente que le corresponda, serd la madre la que trasladara a Malaga a la me-
nor.

El régimen de visitas que se estableci6 en la sentencia del juzgado de fami-
lia fue el siguiente:

El padre podrd comunicar con la hija libremente y tenerla en su
compaiiia un fin de semana de cada dos, desde las veinte horas del
viernes a las veinte horas del domingo. Las visitas se llevardn a efecto
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de la siguiente forma: una semana serd el padre quien se desplace a
Madrid a visitar a su hija, que recogerd en el domicilio de la madre, y
la semana siguiente que le corresponda serd la madre quien vendrd
obligada a traerla a Mdlaga, si bien y en defecto de acuerdo sobre
estos extremos de los progenitores, tales fines de semana, comenzardn
la mariana del sdabado sin determinacion de hora, eso si antes de las 14
horas, hasta las 20 horas del domingo, entregdndola en el domicilio
del padre, o bien en la correspondiente estacion ferroviaria, de auto-
buses o aeropuerto de Mdlaga para el caso de que la nifia viajare sola;
cada cényuge vendrd obligado a soportar los gastos que ocasionen
sus desplazamientos y alojamientos. Los horarios de recepcion y en-
trega en Mdlaga y Madrid podrdn variar en funcién del transporte
utilizado, con una flexibilidad de dos horas en mds o en menos a los
previamente fijados. Igualmente el padre podrd disfrutar de la mitad
de las vacaciones escolares de duracion superior a los cinco dias, de
tal forma que se vayan alternando afio a afio el primer y segundo pe-
riodo de cada uno de estas vacaciones; uno de cada dos puentes festi-
vos; y un mes, a eleccion del padre en los arios pares y de la madre en
los impares, en caso de disidencia. En estos casos serd la madre quien
vendrd obligada a entregar a la menor en Mdlaga, en tanto que el
padre la devolverd en Madrid en las mismas condiciones a las sefiala-
das en el pdrrafo anterior, siendo para estos periodos mds largos la
hora de entrega a las doce del medio dia del primer dia, y la devolu-
cion las diez de la noche del ultimo dia.

No podemos compartir esta resolucion, en base a la desigualdad de trato
dispensado a los progenitores, habida cuenta que si bien el sistema de visitas es
un derecho para el padre, no por ello debe implicar un deber para el conyuge en
cuya compaiia quede el hijo, toda vez que se obliga a la madre a trasladar a su
hija a Malaga un fin de semana al mes, lo que en época de vacaciones supone
viajes més frecuentes con los gastos inherentes que tal medida le ocasiona, ha-
biéndose infringido por tanto, los arts. 24 y 32.2 de la Constitucién, asi como
también el principio de favor filii.

Interpuesto el correspondiente recurso de apelacion, la Audiencia Provin-
cial confirmo6 el mismo régimen de visitas fijado en la instancia alegando que:

La funcion de las visitas es fomentar un vinculo estrecho de con-
fianza y amistad entre el padre no tenedor y el hijo, de manera que el
plan fijado proteja los derechos del nifio y padre no custodio asegu-
rando la proteccion de los vinculos con ambos progenitores, conte-
niendo el art. 94 del Cédigo Civil, un derecho-deber, que tanto vale
para el conyuge que mantiene la guarda y custodia como para el que
la pierde, siendo el finalmente establecido en la presente litis, objeto
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de apelacion, justoy acertado, ya que este Tribunal no encuentra razo-
nes que actualmente aconsejen, en interés y beneficio de la menor, rec-
tificar la medida acordada.

Frente a estas dos resoluciones judiciales hemos formulado recurso de am-
paro constitucional solicitando la declaraciéon de nulidad de los pronunciamien-
tos de la sentencia de instancia relativos a la obligatoriedad que pesa sobre la
madre en el cumplimiento del régimen de visitas; la nulidad de la sentencia
dictada en el recurso de apelacion y la suspension de la ejecucion de ambas
sentencias. Los motivos en los que se fundamenta el recurso son los siguientes:

— El régimen de comunicacion, estancia y visitas a favor de los hijos
menores o incapacitados contenido en los arts. 94 y 103 del Cddigo
Civil, constituye una facultad del progenitor no custodio.

— Lafacultad de visitas respecto del progenitor no custodio viene conce-
bida en la ley como un derecho y no como un deber (Sentencia de 20
de octubre de 1993 de la seccion 5. de la AP de Malaga).

— La forma de llevarse a efecto (tiempo, modo y lugar) el régimen de
relaciones en una sentencia declarativa de separacién o divorcio debe
referirse al progenitor no custodio.

— No resulta admisible que, en una misma resolucion judicial, se acuer-
de, respecto del régimen de relaciones, una facultad, a favor del proge-
nitor no custodio y una obligacién respecto del progenitor custodio.

— La falta de ejercicio del derecho de visitas por parte del progenitor no
custodio, no puede considerarse como grave y reiterado incumplimien-
to del régimen de relaciones.

— No existe proteccion del interés del menor cuando existe contraposi-
cion entre facultad y obligacidn, y asi la voluntad del menor quiebra,
bien ante el incumplimiento de la facultad, bien ante la imposicion de
la obligacidn.

— FEl incumplimiento de la obligacién de traslado de la menor implica
igualmente el “incumplimiento de la obligacién de abonar el costo del
medio de transporte utilizado” que igualmente, y de forma implicita,
ha sido impuesto por la resolucion judicial, con lo que el incumpli-
miento de dichas obligaciones, es decir, del traslado del menor durante
dos meses consecutivos o cuatro no consecutivos llevarad aparejada la
comision de un presunto delito de los previstos en el art. 227.2.° del
Cddigo Penal.

Todas estas consideraciones derivan a nuestro juicio de una discriminacion
judicial respecto del progenitor custodio y entendemos con ello, que la respues-

ta a la pregunta formulada debe ser un rotundo no. En sentencias de separacion
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o divorcio, los jueces y tribunales no pueden adoptar medidas que obliguen al
progenitor custodio al cumplimiento del régimen de relaciones acordado res-
pecto del otro, y mucho menos medidas de las que pueda derivarse un ilicito
penal. Esperemos que nuestro Alto Tribunal asi lo entienda.

LOS JUECES Y TRIBUNALES, EN CUMPLIMIENTO
DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 117.3.° DE
LA CONSTITUCION DEBEN JUZGAR Y EJECUTAR
LO JUZGADO.

Habiendo pactado los conyuges su separacion de forma consensual y ha-
biendo suscrito un convenio regulador que fue aprobado integramente por la
sentencia, con el transcurso del tiempo surgen problemas en el cumplimiento de
uno de los pactos del convenio en el que se liquidaba la sociedad de ganancia-
les.

En la liquidacién, después de efectuar las adjudicaciones oportunas entre
los conyuges, motivado por un exceso de adjudicacion, la esposa debia entregar
al esposo una determinada cantidad. Ante el impago de la misma, en tramites de
ejecucion de sentencia, el esposo solicitd el embargo de bienes de la esposa en
cantidad suficiente a cubrir la suma adeudada, intereses y costas. Aunque en un
principio el juzgado declin6 el inicio de la ejecucién remitiendo a las partes al
ejercicio de las acciones que en derecho les correspondiesen, posteriormente al
estimar el recurso de reposicion interpuesto contra dicha resolucion decret6 el
embargo, si bien excluyendo la reclamacién de intereses hasta tanto no se prac-
ticase la misma conforme a lo establecido en los arts. 932 y siguientes de la
LEC.

Recurrida dicha resolucién por la esposa, la Audiencia Provincial dicta una
singular resolucién de la que extraemos su fundamento juridico:

Por mds que el ejecutante pretenda otra cosa, el alcance del
acuerdo que rige la separacion de los conyuges, viene afectado por la
aprobacion judicial (con intervencion del Ministerio Fiscal, si existie-
sen hijos menores de edad) sélo en lo que pueda suponer una inciden-
cia (de patria potestad, de régimen de visitas, econémicas, etc.) sobre
los meritados descendientes —a salvo su posible modificacion por al-
teraciones sustanciales posteriormente sobrevenidas— pues como
asevera el art. 90 del Codigo Civil “.... los acuerdos de los conyuges,
adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separacion o
divorcio serdn aprobados por el Juez, salvo si son dafiosos para los
hijos o gravemente perjudiciales para uno de los cényuges”, por lo
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que la revision judicial sélo puede y debe afectar a esos dos aspectos,
por ello vinculantes, pues se trata de acuerdos que son protegibles en
lo que afecta a los alimentos, o en su caso a la pensién compensatoria;
por lo que las consecuencias economicas restantes, a la que alude el
art. 91 del Codigo Civil, deberdn ventilarse por la forma especifica
que se regula en la ley adjetiva, concretamente en lo que afecta a la
liquidacién de la sociedad de gananciales, en cuanto ha de ser forma-
do un inventario, con real determinacion de dichas operaciones, ha-
ciéndose las adjudicaciones convenientes y procediendo a su completa
ejecucion, siendo operaciones que, a pesar de que no parece existir
impedimento procesal insalvable para que puedan llevarse a cabo en
el propio procedimiento de separacion, su ejecucion no es viable a
través del art. 921 de la LEC, como pretende quien la insta, pues ese
“reconocimiento” que consta en el convenio de que existe un desfase
entre los haberes de los conyuges de .... ptas. a favor del esposo, no
constituye ni supone condena al pago de cantidad liquida alguna a la
que dicho precepto alude, ni puede entenderse que la sentencia con-
tenga una condena al pago de la misma, sino que si la ejecucion se
hiciere necesaria, lo que parece ser el caso, habrd de hacerse siguien-
do los tramites prevenidos en los arts. 1396 y 1410 del Cédigo Civil,
por lo que habrd que acudirse al procedimiento en que dichas normas
se establece, puesto que, por via de ejemplo, no puede ignorarse que
entre la disolucion y la efectiva liquidacion, no deja de constituirse
una especie de comunidad postganancial sobre la antigua masa ga-
nancial, pues hasta la efectiva liquidacion el patrimonio sigue siendo
comiin, y la liquidacion “dineraria” que se pretende es parcial, en
cuanto no existe contraprestacion, y los bienes han podido incremen-
tarse o devaluarse, y ese riesgo es de cuenta de los integrantes de la
comunidad.

(Es que los conyuges no pueden liquidar la sociedad de gananciales en el
convenio regulador de la separaciéon? Desde luego, no puede compartirse la
resolucion de la Audiencia puesto que el tenor literal del art. 90 del Cédigo
Civil no deja lugar a dudas: “El convenio regulador a que se refieren los arts. 81
y 86 de este Codigo debera referirse, al menos, a ... D) La liquidacion, cuando
proceda, del régimen econémico del matrimonio”. Por consiguiente la liquida-
cioén que se contiene en el convenio regulador que han pactado los conyuges es
valida y eficaz y, por la circunstancia de haberse incorporado a la sentencia,
puede ejecutarse en todos sus términos, es decir:

— Con un testimonio de la sentencia y del convenio regulador, los conyu-

ges pueden inscribir las adjudicaciones en los distintos registros publi-
Cos.
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— Si existe algin exceso de adjudicacion a favor de uno de los conyuges,
éste puede acudir al juzgado que tramité la separacion y solicitar su
cumplimiento por los tramites de ejecucion de sentencia previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Respecto a este segundo extremo, la resolucion de la Audiencia Provincial
sefala que “ese reconocimiento que consta en el convenio de que existe un des-
fase entre los haberes de los conyuges de ... ptas. a favor del esposo, no consti-
tuye ni supone condena al pago de cantidad liquida alguna a la que dicho pre-
cepto alude, ni puede entenderse que la sentencia contenga una condena al pago
de la misma”. Olvida la resolucion de la Audiencia, que en el convenio regula-
dor (su texto integro se transcribe en los antecedentes de hecho de la sentencia)
se sefala que la esposa compensard econdmicamente al esposo en la cantidad
de ....ptas. Mas clara no puede estar la obligacion de la esposa de abonar a su
esposo la cantidad adeudada y por consiguiente es perfectamente valido acudir
a los tramites de ejecucion de sentencia para dar cumplimiento a la citada obli-
gacion.

Es cierto que algunos juzgados se muestran reticentes en el momento de
ejecutar pactos del convenio regulador que no se refieren propiamente a la pen-
sion alimenticia 0 compensatoria y cuestionan su competencia para ello, remi-
tiendo a los conyuges en muchos casos a un procedimiento declarativo distinto
del matrimonial. Sin embargo hay que precisar que cuando el convenio ha sido
aprobado integramente por la sentencia, la ejecucidon de cualquiera de sus pac-
tos es competencia del juzgado que dict6 la sentencia matrimonial, ya que el
convenio forma parte integrante de la misma.

En este sentido resulta clarificador el auto dictado por la seccion 22.2 de la
Audiencia Provincial de Madrid con fecha diecinueve de diciembre de 1997 del
que es ponente su presidente D. Eduardo Hijas Ferndndez:

No podemos olvidar que la cuestion suscitada se enmarca proce-
salmente en la fase de ejecucion de una sentencia firme; por ello, y
antes de dictarse dicha resolucion, podria haberse suscitado, inclusive
de oficio, la problemdtica que ahora, de modo extempordneo y solo en
esta segunda instancia, se expone por la apelante a la consideracion
judicial, lo que, quizds, en la referida antecedente fase, hubiera podi-
do, al menos en un dmbito de hipotesis dificilmente admisible segiin lo
antedicho, determinar, por falta de competencia objetiva, el rechazo
parcial del convenio. Pero ahora el mismo, siendo inicialmente un
abstracto negocio juridico de familia, al ser aprobado judicialmente
queda integrado en la resolucion judicial, con toda la eficacia proce-
sal que ello conlleva (STS 22-1V-1997), lo que ineludiblemente nos
conduce al art. 18.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, a cuyo
tenor las sentencias se ejecutardn en sus propios términos, precepto
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que, en cuanto una manifestacion mads del contenido del art. 24.1 de la
Constitucion, quedaria vulnerado de aceptarse la tesis competencial
mantenida por la recurrente.

No resulta ocioso recordar al respecto que, conforme proclama el
Tribunal Supremo, “el ineludible mandato de ejecutar y cumplir las
sentencias firmes incluye y comprende también a aquellas que conten-
gan disposiciones manifiestamente erréneas” (lo que ademds habrad
de descartarse en el caso, por lo antecedentemente expuesto), “ya que
la rectificacion o revocacion de estas decisiones se tiene que llevar a
cabo por el cauce de la interposicion de los pertinentes recursos que
contra ellas se pueden entablar, de tal forma que si la parte perjudica-
da por estas decisiones las acepta y acata, aquietdndose a ellas al no
formular recurso alguno, y éstas adquieren firmeza legal, no puede
luego pretender que en la ejecucion de esa sentencia se rectifiquen los
errores o disposiciones contrarias a la Ley, ni que esa ejecucion se
lleve a efecto como si las disposiciones de la sentencia que se pretende
cumplir fuesen correctas ya que esto implicaria ir contra lo ejecutado;
de lo que se deduce y desprende que las sentencias firmes equivocadas
o desacertadas tienen que ser cumplidas conforme a lo que en ellas se
dice, respetando totalmente sus mandatos, aunque no se ajusten a lo
que la Ley dispone, sin que en su ejecucion se pueda efectuar ninguna
rectificacion de los mismos, ni aplicar ninguna de las consecuencias
legales que corresponderian a la ejecucion de una sentencia cuyas de-
cisiones se hubiesen acomodado a lo que la Ley ordena (STS
13-11-1990). Asimismo se vulnera el art. 267.1 de la LOPJ si el 6rgano
jurisdiccional, fuera de la limitada permision que expresa la proposi-
cion segunda del mentado precepto, varia una sentencia que pronun-
ci6 después de firmada, e igualmente se infringe el art. 408 de la LEC
si no se respeta el mandato que establece que transcurridos los plazos
senialados para preparar, interponer o mejorar cualquier recurso sin
haberlo realizado, quedard de derecho consentida y pasada en autori-
dad de cosa juzgada la resolucion judicial a que se refiera” (STS
30-XI1-1995).

Y en el caso examinado habria de anadirse que la sentencia, de
cuya ejecucion se trata, no hace sino sancionar, en orden a los efectos
complementarios de la separacion matrimonial, los acuerdos de los
conyuges recogidos en convenio regulador de fecha 6 de abril de 1994,
contra los cuales, o al menos respecto a uno de ellos, se alza ahora el
recurrente, lo que implicaria la transgresion de la vinculatoriedad de
los actos propios, en conducta de manifiesto abuso de derecho, que,
conforme a exigencias del art. 7.° del Codigo Civil, debe dar lugar,
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entre otros, a la adopcion de las medidas judiciales que impidan la
persistencia en el abuso. Y en efecto, en la hipétesis de ser acogida la
excepcion competencial esgrimida, el ulterior y posible replantea-
miento de la reclamacion efectuada por la ejecutante en otra via pro-
cedimental, distinta de la dimanante de la litis matrimonial, podria,
ahora si, verse entorpecida por serios obstdaculos procesales derivados
del principio de cosa juzgada, cuando no inherentes a la competencia
funcional, por mor de lo prevenido en el art. 55 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, con lo que devendria inoperante, por inadmisibles obs-
taculos formales, un pacto perfectamente licito”.

Como ya apunta esta resolucion, si el juzgado entiende que algunos de los
pactos que se incluyen en el convenio regulador no se acomodan estrictamente
a las consecuencias de la ruptura conyugal contempladas en el Titulo IV del
Libro I del Codigo Civil, puede no homologarlo y hacerlo constar expresamen-
te en la sentencia de tal forma que dichos pactos (que no por ello pierden su
validez y eficacia) ya no podrian ejecutarse por el juzgado que dict6 la senten-
cia matrimonial. En cambio, si el juzgado no ve ningiin obsticulo en la aproba-
cion de las clausulas del convenio regulador, una vez que se dicta sentencia
incorporandolo a la misma, la ejecucion de cualquiera de los pactos correspon-
de a este Juzgado.

Como en otros muchos temas de derecho de familia, se hace preciso que las
resoluciones de las Audiencia Provinciales puedan ser revisadas por el Tribunal
Supremo para clarificar estas materias y evitar que en algunos juzgados los con-
yuges no puedan separarse de mutuo acuerdo si no incluyen la liquidacién de
gananciales en el convenio regulador y que en otros, como en el presente su-
puesto, después de liquidar la sociedad se remita a los conyuges al proceso de
liquidacioén y se les niegue la ejecucion de lo convenido.
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EN ESTA SECCION SE INFORMARA A LOS LECTORES DE LOS BORRADORES,
PROYECTOS, TRAMITACIONES PARLAMENTARIAS Y TEXTO DEFINITIVO DE TO-
DAS LAS LEYES NACIONALES Y AUTONOMICAS QUE AFECTEN AL DERECHO DE

FAMILIA.

PROYECTO DE LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL
(NUMERO 121/000147, B.O.C.G. DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1998)

LIBRO CUARTO

De los procesos especiales

TITULO I

De los procesos sobre capacidad, filia-
ciéon y matrimonio

CAPITULO I

De los procesos sobre capacidad, filia-
cion y matrimonio: disposiciones
generales

Articulo 751. Intervencion del Minis-
terio Fiscal.—1. En los procesos sobre in-
capacitacion, en los de nulidad matrimonial
y en los de determinacién e impugnacién de
la filiacion serd siempre parte el Ministerio
Fiscal, aunque no haya sido promotor de los
mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir
la defensa de alguna de las partes.

2. En los procesos de declaracion de
prodigalidad y en los de separacién o divor-
cio serd preceptiva la intervencion del Mi-

nisterio Fiscal, siempre que alguno de los in-
teresados en el procedimiento sea menor, in-
capacitado o esté en situacion de ausencia
legal.

Art. 752. Representacion y defensa
de las partes.—1. Fuera de los casos en
que, conforme a la Ley, deban ser defendidas
por el Ministerio Fiscal o por un defensor ju-
dicial, las partes actuaran en los procesos a
que se refiere este Titulo con asistencia de
Abogado y representadas por Procurador.

2. En los procedimientos de separacion
o divorcio solicitado de comiin acuerdo por
los conyuges, €éstos podran valerse de una
sola defensa y representacion.

Art. 753. Indisponibilidad del objeto
del proceso.—1. En los procesos a que se
refiere este Titulo no surtiran efecto la re-
nuncia, el allanamiento ni la transaccion.

2. El desistimiento requerira la confor-
midad del Ministerio Fiscal, excepto en los
casos siguientes:

1.2 En los procesos de declaracion de
prodigalidad, asi como en los que se refieran
afiliacién, paternidad y maternidad, siempre
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que no existan menores, incapacitados o au-
sentes interesados en el procedimiento.

2.2 Enlos procesos de nulidad matrimo-
nial por minoria de edad, cuando el conyuge
que contrajo matrimonio siendo menor ejer-
cite, después de llegar a la mayoria de edad,
la accién de nulidad.

3.2 Enlos procesos de nulidad matrimo-
nial por error, coaccién o miedo grave.

4.2 En los procesos de separacion y di-
VOICiO.

Art. 754. Prueba.—1. Los procesos
a que se refiere este Titulo se decidirdn con
arreglo a los hechos que hayan sido objeto de
debate y resulten probados, con independen-
cia del momento en que hubieren sido alega-
dos o introducidos de otra manera en el pro-
cedimiento.

Sin perjuicio de las pruebas que se practi-
quen a instancia del Ministerio Fiscal y de
las demas partes, el Tribunal podrd decretar
de oficio cuantas estime pertinentes.

2. La conformidad de las partes sobre
los hechos no vinculard al Tribunal, ni podra
éste decidir la cuestién litigiosa basiandose
exclusivamente en dicha conformidad o en
el silencio o respuestas evasivas sobre los
hechos alegados por la parte contraria. Tam-
poco estard el Tribunal vinculado, en los
procesos a que se refiere este Titulo, a las
disposiciones de esta Ley en materia de fuer-
za probatoria del interrogatorio de las partes,
de los documentos publicos y de los docu-
mentos privados reconocidos.

3. Lo dispuesto en los apartados ante-
riores serd aplicable asimismo a la segunda
instancia.

Art. 755. Tramitacién.—Salvo que
expresamente se disponga otra cosa, los pro-
cesos a que se refiere este Titulo se sustan-
ciaran por los tramites del juicio verbal, pero
de la demanda se dara traslado al Ministerio
Fiscal, cuando proceda, y a las demads perso-
nas que, conforme a la Ley, deban ser parte
en el procedimiento, hayan sido o no deman-
dados, emplazandoles para que la contesten
conforme a lo establecido en el articulo 443.

Art. 756. Exclusion de la publici-
dad.—En los procesos a que se refiere este
Titulo podrén decidir los tribunales, de ofi-
cio o a instancia de parte, que los actos y vis-
tas se celebren a puerta cerrada, siempre que
las circunstancias lo aconsejen y aunque no
se esté en ninguno de los casos del apartado
segundo del articulo 137 de la presente Ley.

Art. 757. Acceso de las sentencias a
Registros piblicos.—Cuando proceda, las
sentencias y demas resoluciones dictadas en
los procedimientos a que se refiere este Titu-
lo se comunicaran de oficio a los Registros
Civiles para la practica de los asientos que
correspondan. A peticion de parte, se comu-
nicardn también a cualquier otro Registro
publico a los efectos que en cada caso proce-
dan.

CAPITULO II

De los procesos sobre la capacidad de
las personas

Art. 758. Competencia.—Sera com-
petente para conocer de las demandas sobre
capacidad y declaraciéon de prodigalidad el
Juez de Primera Instancia del lugar en que
resida la persona a la que se refiera la decla-
racién que se solicite.

Art. 759. Legitimacion en los proce-
sos de incapacitacion y de declaracion de
prodigalidad.—1. Corresponde promo-
ver la declaracion de incapacidad al conyuge
o descendientes y, si éstos no existieran, a los
ascendientes o hermanos del presunto inca-
paz.

2. El Ministerio Fiscal debera promo-
ver la incapacitacion si las personas mencio-
nadas en el apartado anterior no existen o no
la hubieran solicitado.

3. Cualquier persona estd facultada pa-
ra poner en conocimiento del Ministerio Fis-
cal los hechos que puedan ser determinantes
de la incapacitacion. Las autoridades y fun-
cionarios publicos que, por razén de sus car-
gos, conocieran la existencia de posible cau-
sa de incapacitacion en una persona, deberan
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ponerlo en conocimiento del Ministerio Fis-
cal.

4. No obstante lo dispuesto en los apar-
tados anteriores, la incapacitacién de meno-
res de edad, en los casos en que proceda con-
forme a la Ley, s6lo podré ser promovida por
quienes ejerzan la patria potestad o la tutela.

5. La declaracién de prodigalidad sélo
podrd ser instada por el conyuge, los descen-
dientes o ascendientes que perciban alimen-
tos del presunto prédigo o se encuentren en
situacion de reclamarselos y los representan-
tes legales de cualquiera de ellos. Sino la pi-
dieren los representantes legales, lo hara el
Ministerio Fiscal.

Art. 760. Personacion del demanda-
do.—El presunto incapaz o la persona cuya
declaracion de prodigalidad se solicite pue-
den comparecer en el proceso con su propia
defensa y representacion. Si no lo hicieren,
serdn defendidos por el Ministerio Fiscal,
siempre que no haya sido éste el promotor
del procedimiento. En otro caso, se designa-
rd un defensor judicial, a no ser que estuviere
ya nombrado.

Art. 761. Pruebas y audiencias pre-
ceptivas en los procesos de incapacita-
cion.—1. En los procesos de incapacita-
cién, ademas de las pruebas que se practi-
quen de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 754, el Tribunal oird a los parientes
més proximos del presunto incapaz, exami-
nard a éste por si mismo y acordara los dicta-
menes periciales necesarios o pertinentes en
relacion con las pretensiones de la demanda
y demds medidas previstas por las leyes.
Nunca se decidird sobre la incapacitacion sin
previo dictamen pericial médico, acordado
por el Tribunal.

2. Cuando se hubiera solicitado en la
demanda de incapacitacién el nombramien-
to de la persona o personas que hayan de
asistir o representar al incapaz y velar por él,
sobre esta cuestion se oira a los parientes
mas préximos del presunto incapaz, a éste, si
tuviera suficiente juicio, y a las demés perso-
nas que el Tribunal considere oportuno.

3. Silasentencia que decida sobre la in-
capacitacion fuere apelada, se ordenara tam-
bién de oficio en la segunda instancia la
préctica de las pruebas preceptivas a que se
refieren los apartados anteriores de este ar-
ticulo.

Art. 762. Sentencia.—1. La senten-
cia que declare la incapacitacién determina-
rd la extension y los limites de ésta, asi como
el régimen de tutela o guarda a que haya de
quedar sometido el incapacitado.

2. Encel caso a que se refiere el apartado
segundo del articulo anterior, si el Tribunal
accede a la solicitud, la sentencia que decla-
re la incapacitacién o la prodigalidad nom-
brard a la persona o personas que, con arre-
glo a la Ley, hayan de asistir o representar al
incapaz y velar por €l.

3. Lasentencia que declare la prodigali-
dad determinara los actos que el prodigo no
puede realizar sin el consentimiento de la
persona que deba asistirle.

Art. 763. Reintegracion de la capaci-
dad y modificacion del alcance de la inca-
pacitacion.—1. La sentencia de incapaci-
tacion no impedird que, sobrevenidas nue-
vas circunstancias, pueda instarse un nuevo
proceso que tenga por objeto dejar sin efecto
o modificar el alcance de la incapacitacion
ya establecida.

2. Corresponde formular la peticion pa-
ra iniciar el proceso a que se refiere el apar-
tado anterior, a las personas mencionadas en
el apartado primero del articulo 759, a las
que ejercieren cargo tutelar o tuvieran bajo
su guarda al incapacitado, al Ministerio Fis-
cal y al propio incapacitado.

Si se hubiera privado al incapacitado de la
capacidad para comparecer en juicio, deberd
obtener expresa autorizacion judicial para
actuar en el proceso por si mismo.

3. En los procesos a que se refiere este
articulo se practicaran de oficio las pruebas
preceptivas a que se refiere el articulo 761,
tanto en la primera instancia como, en su ca-
so, en la segunda. La sentencia que se dicte
deberd pronunciarse sobre si procede o no
dejar sin efecto la incapacitacion, o sobre si
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deben o no modificarse la extension y los 1i-
mites de ésta.

Art. 764. Medidas cautelares.—1.
Cuando el Tribunal competente tenga cono-
cimiento de la existencia de posible causa de
incapacitacion en una persona, adoptara de
oficio las medidas que estime necesarias pa-
ra la adecuada proteccion del presunto inca-
paz o de su patrimonio y pondré el hecho en
conocimiento del Ministerio Fiscal para que
promueva, si lo estima procedente, la inca-
pacitacion.

2. El Ministerio Fiscal podra también,
en cuanto tenga conocimiento de la existen-
cia de posible causa de incapacitacion de
una persona, solicitar del Tribunal la inme-
diata adopcion de las medidas a que se refie-
re el apartado anterior.

Las mismas medidas podran adoptarse,
de oficio o a instancia de parte, en cualquier
estado del procedimiento de incapacitacion.

3. Como regla, las medidas a que se re-
fieren los apartados anteriores se acordaran
previa audiencia de las personas que pudie-
ran resultar afectadas.

No obstante, cuando concurran razones
de urgencia, se podran acordar las medidas
sin mas tramites, y se mandara citar a los in-
teresados a una comparecencia, que se cele-
brara dentro de los cinco dias siguientes y en
la que, tras ofir las alegaciones de los compa-
recientes sobre la procedencia de las medi-
das adoptadas, resolvera el Tribunal lo que
proceda por medio de auto.

Art. 765. Internamiento no volunta-
rio por razon de trastorno psiqui-
co.—1. El internamiento, por razén de
trastorno psiquico, de una persona que no es-
té en condiciones de decidirlo por si, aunque
esté sometida a la patria potestad o a tutela,
requerird autorizacion judicial, que sera re-
cabada del Juzgado de Primera Instancia del
lugar en que radique el centro de interna-
miento.

La autorizacién serd previa al interna-
miento, salvo que razones de urgencia hicie-
ren necesaria la inmediata adopcion de la

medida, de la que se dara cuenta cuanto an-
tes al Tribunal y, en todo caso, dentro del
plazo de veinticuatro horas.

2. Elinternamiento de menores se reali-
zara siempre en un establecimiento de salud
mental adecuado a su edad, previo informe
de los servicios de asistencia al menor.

3. Antes de conceder la autorizacién o
de ratificar el internamiento que ya se haya
efectuado, el Tribunal oira al Ministerio Fis-
cal y, tras examinar a la persona de cuyo in-
ternamiento se trate y oir el dictamen de un
facultativo por €l designado, resolverd lo
que proceda.

4. En la misma resolucién que acuerde
el internamiento se expresard la obligacion
de los facultativos que atiendan a la persona
internada de informar periédicamente al Tri-
bunal sobre la necesidad de mantener la me-
dida, sin perjuicio de los demds informes
que el Tribunal pueda requerir cuando lo
crea pertinente.

Los informes periddicos serdn emitidos
cada seis meses, a no ser que el Tribunal,
atendida la naturaleza del trastorno que mo-
tivo el internamiento, sefiale un plazo infe-
rior.

Recibidos los referidos informes, el Tri-
bunal, previa la préctica, en su caso, de las
actuaciones que estime imprescindibles,
acordaré lo procedente sobre la continuacion
o no del internamiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parra-
fos anteriores, cuando los facultativos que
atiendan a la persona internada consideren
que no es necesario mantener el interna-
miento lo comunicardn inmediatamente al
Tribunal, para que resuelva lo procedente.

CAPITULO III

De los procesos sobre filiacion, paterni-
dad y maternidad

Art.766. Determinacion legal de la fi-
liacién por sentencia firme.—1. Podra
pedirse de los Tribunales civiles la determi-
nacion legal de la filiacidn, asi como impug-
narse ante ellos la filiacion legalmente deter-
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minada, en los casos previstos en la legisla-
cién civil.

2. En ningin caso se estimara la impug-
nacion de la filiaciéon declarada por senten-
cia firme, ni se determinara una filiacion
contradictoria con otra que hubiere sido de-
terminada por sentencia firme. El Tribunal
rechazara de plano las demandas en las que
se formulen estas pretensiones.

Art. 767. Ejercicio de las acciones
que correspondan al hijo menor o incapa-
citado y sucesion procesal.—1. Las ac-
ciones de determinacién o de impugnacion
de la filiacion que, conforme a lo dispuesto
en el Codigo Civil, correspondan al hijo me-
nor de edad o incapacitado podran ser ejerci-
tadas por su representante legal o por el Mi-
nisterio Fiscal, indistintamente.

2. En todos los procesos a que se refiere
este Capitulo, a la muerte del actor, sus here-
deros podran continuar las acciones ya enta-
bladas.

Art. 768. Legitimacion pasiva.—En
los procesos a que se refiere este Capitulo se-
ran parte demandada, si no hubieran inter-
puesto ellos la demanda, las personas a las
que en ésta se atribuya la condicion de pro-
genitores y de hijo, cuando se pida la deter-
minacion de la filiacién y quienes aparezcan
como progenitores y como hijo en virtud de
la filiacién legalmente determinada, cuando
se impugne ésta. Si cualquiera de ellos hu-
biere fallecido, serdn parte demandada sus
herederos.

Art. 769. Especialidades en materia
de procedimiento y prueba.—1. En nin-
glin caso se admitird la demanda sobre deter-
minacién o impugnacién de la filiacién si
con ella no se presenta un principio de prue-
ba de los hechos en que se funde.

2. Enlos juicios sobre filiacion serd ad-
misible la investigacion de la paternidad y
de la maternidad mediante toda clase de
pruebas, incluidas las bioldgicas.

3. Aunque no haya prueba directa de la
generacion o del parto, podrd declararse la
filiacion que resulte del reconocimiento ex-
preso o ticito, de la posesion de estado, de la

convivencia con la madre en la época de la
concepcion, o de otros hechos de los que se
infiera la filiacion, de modo andlogo.

4. Lanegativa injustificada a someterse
a la prueba bioldgica de paternidad o mater-
nidad permitird al Tribunal declarar la filia-
cioén reclamada, siempre que existan otros
indicios de la paternidad o maternidad y la
prueba de ésta no se haya obtenido por otros
medios.

Art. 770. Medidas cautelares.—1.
Mientras dure el procedimiento por el que se
impugne la filiacién, el Tribunal adoptard las
medidas de proteccién oportunas sobre la
persona y bienes del sometido a la potestad
del que aparece como progenitor.

2. Reclamada judicialmente la filia-
cion, el Tribunal podra acordar alimentos
provisionales a cargo del demandado y, en su
caso, adoptar las medidas de proteccion a
que se refiere el apartado anterior.

3. Como regla, las medidas a que se re-
fieren los apartados anteriores se acordaran
previa audiencia de las personas que pudie-
ran resultar afectadas.

No obstante, cuando concurran razones
de urgencia, se podran acordar las medidas
sin més trdmites, y se mandara citar a los in-
teresados a una comparecencia, que se cele-
brara dentro de los diez dias siguientes y en
la que, tras oir las alegaciones de los compa-
recientes sobre la procedencia de las medi-
das adoptadas, resolvera el Tribunal lo que
proceda por medio de auto.

CAPITULO IV

De los procesos matrimoniales

Art. 771. Competencia.—1. Salvo
que expresamente se disponga otra cosa, se-
ra Tribunal competente para conocer de los
procedimientos a que se refiere este Capitulo
el Juzgado de Primera Instancia del lugar del
domicilio conyugal. En el caso de residir los
conyuges en distintos partidos judiciales, se-
r4 Tribunal competente, a eleccién del de-
mandante o de los conyuges que soliciten la
separacion o el divorcio de mutuo acuerdo,
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el del ultimo domicilio del matrimonio o el
de residencia del demandado.

Los que no tuvieren domicilio ni residen-
cia fijos podran ser demandados en el lugar
en que se hallen o en el de su dltima residen-
cia, a eleccién del demandante y, si tampoco
pudiere determinarse asi la competencia, co-
rrespondera ésta al Tribunal del domicilio
del actor.

2. Son nulos los acuerdos de las partes
que se opongan a lo dispuesto en este articulo.

Art. 772. Procedimiento.—Las de-
mandas de separacién y divorcio, salvo las
previstas en el articulo 778, las de nulidad
del matrimonio y las demds que se formulen
al amparo del Titulo cuarto del Libro prime-
ro del Cédigo Civil, se sustanciardn por los
tramites del juicio verbal que se inicia por
demanda ordinaria, conforme a lo estableci-
do en el Capitulo primero de este Titulo, y
con sujecion, ademas, a las siguientes reglas:

1.* Sélo se admitird la reconvencion
cuando se funde en alguna de las causas que
puedan dar lugar a la nulidad del matrimo-
nio, a la separacion 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 reconvencién se propondrd, en su ca-
so, con la contestacion a la demanda y el ac-
tor dispondra de diez dias para contestarla.

2.2 Alavista deberdn concurrir los con-
yuges, por si mismos, que serdn citados, a
través de su Procurador, con apercibimiento
de que su incomparecencia podra determinar
que se consideren admitidos los hechos ale-
gados por el conyuge que hubiere compare-
cido para fundamentar sus peticiones sobre
medidas definitivas de caracter patrimonial.

3.* Las pruebas que no puedan practi-
carse en el acto de la vista se practicaran
dentro del plazo que el Tribunal sefiale, que
no podra exceder de treinta dias.

Durante este plazo, el Tribunal podra
acordar de oficio las pruebas que estime ne-
cesarias para comprobar la concurrencia de

las circunstancias en cada caso exigidas por
el Codigo Civil para decretar la nulidad, se-
paracion o divorcio, asi como las que se re-
fieran a hechos de los que dependan los pro-
nunciamientos sobre medidas que afecten a
los hijos menores o incapacitados.

4.* En cualquier momento del proceso,
concurriendo los requisitos sefialados en el
articulo 778, las partes podran solicitar que
contintde el procedimiento por los trdmites
que se establecen en dicho articulo.

Art. 773. Medidas provisionales pre-
vias a la demanda de nulidad, separacién
o divorcio.—Solicitud, comparecencia y re-
solucién.

1. El conyuge que se proponga deman-
dar la nulidad, separacién o divorcio de su
matrimonio puede solicitar los efectos y me-
didas a que se refieren los articulos 102 y
103 del Cédigo Civil ante el Tribunal de su
domicilio.

Para formular esta solicitud no serd preci-
sa la intervencion de Procurador y Abogado,
pero si serd necesaria dicha intervencion pa-
ra todo escrito y actuacién posterior.

2. A la vista de la solicitud, el Tribunal
mandara citar a los conyuges y, si hubiere hi-
jos menores o incapacitados, al Ministerio
Fiscal, a una comparecencia, que se celebra-
ra en los diez dias siguientes. En la misma
resolucién podra acordar de inmediato, si la
urgencia del caso lo aconsejare, los efectos a
que se refiere el articulo 102 del Cédigo Ci-
vil y lo que considere procedente en relacion
con la custodia de los hijos y uso de la vi-
vienda y ajuar familiares.

3. Enel acto de la comparecencia a que
se refiere el apartado anterior, si no hubiere
acuerdo de los conyuges sobre las medidas a
adoptar o éste, oido, en su caso, el Ministerio
Fiscal, no fuera aprobado en todo o en parte
por el Tribunal, se oirdn las alegaciones de
los concurrentes y se practicard la prueba
que éstos propongan y que no sea initil o im-
pertinente, asi como la que el Tribunal
acuerde de oficio. Si alguna prueba no pu-
diera practicarse en el acto, se senalard tér-
mino para su practica dentro de los diez dias
siguientes.
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La falta de asistencia, sin causa justifica-
da, de alguno de los cényuges a la compare-
cencia podrd determinar que se consideren
admitidos los hechos alegados por el conyu-
ge presente para fundamentar sus peticiones
sobre medidas provisionales de caricter pa-
trimonial.

4. Finalizada la comparecencia o, en su
caso, practicada toda la prueba que se hubie-
re acordado para después de la comparecen-
cia o transcurrido el plazo que se hubiese se-
fialado para practicarla, el Tribunal resolvera
mediante auto, contra el que no se dara re-
curso alguno.

5. Los efectos y medidas acordados de
conformidad con lo dispuesto en este articu-
lo s6lo subsistiran si, dentro de los treinta
dias siguientes a su adopcion se presenta la
demanda de nulidad, separacién o divorcio.

Art. 774. Confirmaciéon o modifica-
cion de las medidas provisionales previas
a la demanda, al admitirse és-
ta.—1. Cuando se hubieren adoptado me-
didas con anterioridad a la demanda, admiti-
da ésta, se mandara expedir o solicitar testi-
monio de las actuaciones sobre adopcion de
dichas medidas y se unird dicho testimonio a
los autos del proceso de nulidad, separacion
o divorcio.

A la vista del testimonio, el Tribunal con-
firmard las medidas provisionales adopta-
das, si no las juzga dafnosas para los hijos
menores o0 incapacitados o gravemente per-
judiciales para uno de los conyuges, y las
completard en lo que fuere necesario.

2. Sélo cuando el Tribunal considere
que procede modificar o completar las medi-
das previamente acordadas convocard a las
partes a una comparecencia, que se sustan-
ciara con arreglo a lo dispuesto en el articulo
anterior. Contra el auto que se dicte no se da-
ra recurso alguno.

Art. 775. Medidas provisionales deri-
vadas de la admision de la demanda de
nulidad, separacién o divorcio.—1. El
conyuge que solicite la nulidad de su matri-
monio, la separacion o el divorcio podra pe-
dir en la demanda lo que considere oportuno

sobre las medidas provisionales a adoptar,
siempre que no se hubieren adoptado con an-
terioridad. También podran ambos conyuges
someter a la aprobacion del Tribunal el
acuerdo a que hubieren llegado sobre tales
cuestiones.

2. Admitida la demanda, el Tribunal re-
solvera sobre las peticiones a que se refiere
el apartado anterior y, en su defecto, acorda-
rd lo que proceda, dando cumplimiento, en
todo caso, a lo dispuesto en el articulo 103
del Cdédigo Civil.

3. Antes de dictar la resolucion a que se
refiere el apartado anterior, el Tribunal con-
vocard a los conyuges y, en su caso, al Minis-
terio Fiscal, a una comparecencia, que se
sustanciard conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 773.

Contra el auto que se dicte no se daré re-
curso alguno.

4. Las medidas provisionales quedaran
sin efecto cuando sean sustituidas por las
que establezca definitivamente la sentencia
o cuando se ponga fin al procedimiento de
otro modo.

Art. 776. Medidas definitivas.—1. En
la vista del juicio, si no lo hubieren hecho an-
tes, conforme a lo dispuesto en los articulos
anteriores, los conyuges podran someter al
Tribunal los acuerdos a que hubieren llegado
para regular las consecuencias de la nulidad,
separacion o divorcio y proponer la prueba
que consideren conveniente para justificar
su procedencia.

2. A falta de acuerdo, se practicara la
prueba 1til y pertinente que los conyuges o el
Ministerio Fiscal propongan y la que el Tri-
bunal acuerde de oficio sobre los hechos que
sean relevantes para la decision sobre las
medidas a adoptar.

3. El Tribunal resolvera en la sentencia
sobre las medidas solicitadas de comin
acuerdo por los conyuges, tanto si ya hubie-
ran sido adoptadas, en concepto de provisio-
nales, como si se hubieran propuesto con
posterioridad.

4. En defecto de acuerdo de los conyu-
ges o en caso de no aprobacion del mismo, el
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Tribunal determinara, en la propia sentencia,
las medidas que hayan de sustituir a las ya
adoptadas con anterioridad en relacién con
los hijos, la vivienda familiar, las cargas del
matrimonio, disolucién del régimen econd-
mico y las cautelas o garantias respectivas,
estableciendo las que procedan si para algu-
no de estos conceptos no se hubiera adopta-
do ninguna.

5. Los recursos que, conforme a la ley,
se interpongan contra la sentencia no sus-
penderan la eficacia de las medidas que se
hubieren acordado en ésta.

Art. 777. Modificacion de las medi-
das definitivas.—1. El Ministerio Fiscal,
habiendo hijos menores o incapacitados vy,
en todo caso, los conyuges podran solicitar
del Tribunal la modificacion de las medidas
convenidas por los conyuges o de las adopta-
das en defecto de acuerdo, siempre que ha-
yan variado sustancialmente las circunstan-
cias tenidas en cuenta al aprobarlas o acor-
darlas.

2. Estas peticiones se tramitaran con-
forme a lo dispuesto en el articulo 773. No
obstante, si la peticion se hiciera por ambos
conyuges de comtn acuerdo o por uno con el
consentimiento del otro y acompafiando pro-
puesta de convenio regulador, se seguira el
procedimiento establecido en el articulo si-
guiente.

Art. 778. Separacion o divorcio soli-
citados de mutuo acuerdo o por uno de los
conyuges con el consentimiento del
otro.—1. Las peticiones de separacion o
divorcio presentadas de comun acuerdo por
ambos conyuges o por uno con el consenti-
miento del otro se tramitardn por el procedi-
miento establecido en el presente articulo.

2. Al escrito por el que se promueva el
procedimiento deberd acompanarse la certi-
ficacion de la inscripcién del matrimonio vy,
en su caso, las de inscripcion de nacimiento
de los hijos en el Registro Civil, asi como la
propuesta de convenio regulador conforme a
lo establecido en el articulo 90 del Codigo
Civil y el documento o documentos en que el

conyuge o conyuges funden su derecho. Si
algin hecho relevante no pudiera ser proba-
do mediante documentos, en el mismo escri-
to se propondra la prueba de que los cényu-
ges quieran valerse para acreditarlo.

3. A la vista de la solicitud de separa-
cion o divorcio, el Tribunal mandara citar a
los conyuges, dentro de los tres dias siguien-
tes, para que se ratifiquen por separado en su
peticion. Si ésta no fuera ratificada por algu-
no de los conyuges, se acordara de inmedia-
to el archivo de las actuaciones, sin ulterior
recurso, quedando a salvo el derecho de los
conyuges a promover la separacién o el di-
vorcio conforme a lo dispuesto en el articulo
772.

4. Ratificada por ambos conyuges la so-
licitud, si la documentacién aportada fuera
insuficiente, el Tribunal concedera a los soli-
citantes un plazo de diez dias para que la
completen. Durante este plazo se practicara,
en su caso, la prueba que los conyuges hu-
bieren propuesto y la demas que el Tribunal
considere necesaria para acreditar la concu-
rrencia de las circunstancias en cada caso
exigidas por el Cédigo Civil y para apreciar
la procedencia de aprobar la propuesta de
convenio regulador.

5. Si hubiere hijos menores o incapaci-
tados, el Tribunal recabara informe del Mi-
nisterio Fiscal sobre los términos del conve-
nio relativos a los hijos y oira a éstos, si tu-
vieren suficiente juicio. Estas actuaciones se
practicaran durante el plazo a que se refiere
el apartado anterior o, si éste no se hubiera
abierto, en el plazo de cinco dias.

6. Cumplido lo dispuesto en los dos
apartados anteriores o0, si no fuera necesario,
inmediatamente después de la ratificacion
de los conyuges, el Tribunal dictara senten-
cia concediendo o denegando la separacion
o el divorcio y pronuncidndose, en su caso,
sobre el convenio regulador.

7. Concedida la separacion o el divor-
cio, si la sentencia no aprobase en todo o en
parte el convenio regulador propuesto, se
concederd a las partes un plazo de diez dias
para proponer nuevo convenio, limitado, en
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su caso, a los puntos que no hayan sido apro-
bados por el Tribunal. Presentada la pro-
puesta o transcurrido el plazo concedido sin
hacerlo, el Tribunal dictara auto dentro del
tercer dia, resolviendo lo procedente.

8. La sentencia que deniegue la separa-
cién o el divorcio y el auto que acuerde algu-
na medida que se aparte de los términos del
convenio propuesto por los conyuges podran
ser recurridos en apelacion. El recurso con-
tra el auto que decida sobre las medidas no
suspendera la eficacia de éstas.

La sentencia o el auto que aprueben en su
totalidad la propuesta de convenio sélo po-
dran ser recurridos, en interés de los hijos
menores o incapacitados, por el Ministerio
Fiscal.

9. La modificacion del convenio regu-
lador o de las medidas acordadas por el Tri-
bunal en los procedimientos a que se refiere
este articulo se sustanciard conforme a lo
dispuesto en el mismo cuando se solicite por
ambos conyuges de comuin acuerdo o por
uno con el consentimiento del otro y con
propuesta de nuevo convenio regulador. En
otro caso, se estara a lo dispuesto en el ar-
ticulo anterior.

Art. 779. Eficacia civil de resolucio-
nes de los Tribunales eclesiasticos o de de-
cisiones pontificias sobre matrimonio rato
y no consumado.—1. En las demandas en
solicitud de la eficacia civil de las resolucio-
nes dictadas por los Tribunales eclesidsticos
sobre nulidad del matrimonio candnico o las
decisiones pontificias sobre matrimonio rato
y no consumado, si no se pidiera la adopcion
o modificacién de medidas, el Tribunal dara
audiencia por plazo de diez dias al otro con-
yuge y al Ministerio Fiscal y resolvera por
medio de auto lo que resulte procedente so-
bre la eficacia en el orden civil de la resolu-
cién o decision eclesiastica.

2. Cuando en la demanda se hubiere so-
licitado la adopcién o modificacién de medi-
das, se sustanciara la peticion de eficacia ci-
vil de la resolucion o decisién candnica con-
juntamente con la relativa a las medidas,

siguiendo el procedimiento que corresponda
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 772.

TITULO I

De la divisién judicial de patrimonios

CAPITULO 11

Del procedimiento para la liquidaciéon
del régimen econémico matrimonial

Art. 804. Ambito de aplicacion.—La
liquidacién de cualquier régimen econdémico
matrimonial que, por capitulaciones matri-
moniales o por disposicion legal, determine
la existencia de una masa comin de bienes y
derechos sujeta a determinadas cargas y
obligaciones se llevara a cabo, en defecto de
acuerdo entre los conyuges, con arreglo a lo
dispuesto en el presente Capitulo y a las nor-
mas civiles que resulten aplicables.

Art. 805. Competencia.—Sera com-
petente para conocer del procedimiento de
liquidacién el Juzgado de Primera Instancia
que esté conociendo o haya conocido del
proceso de nulidad, separacion o divorcio, o
aquel ante el que se sigan o se hayan seguido
las actuaciones sobre disolucion del régimen
econémico matrimonial por alguna de las
causas previstas en la legislacion civil.

Art. 806. Solicitud de inventa-
rio—1. Admitida la demanda de nulidad,
separacion o divorcio, o iniciado el proceso
en que se haya demandado la disolucion del
régimen econémico matrimonial, cualquiera
de los conyuges podra solicitar la formacion
de inventario.

2. Lasolicitud a que se refiere el aparta-
do anterior deberd acompafiarse de una pro-
puesta en la que, con la debida separacion, se
harén constar las diferentes partidas que de-
ban incluirse en el inventario con arreglo a la
legislacion civil.

A la solicitud se acompafiardn también
los documentos que justifiquen las diferen-
tes partidas incluidas en la propuesta.
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Art. 807. Formacion del inventa-
rio.—1. A la vista de la solicitud a que se
refiere el articulo anterior, el Tribunal sena-
lard dia y hora para la formacién de inventa-
rio, mandando citar a los conyuges.

En el dia y hora sefialados, procedera el
Secretario, con los conyuges, a formar el in-
ventario de la comunidad matrimonial, suje-
tandose a lo dispuesto en la legislacién civil
para el régimen econémico matrimonial de
que se trate.

Cuando, sin mediar causa justificada, al-
guno de los conyuges no comparezca en el
dia senalado, se le tendrd por conforme con
la propuesta de inventario que efectie el
conyuge que haya comparecido. En este ca-
s0, asi como cuando, habiendo comparecido
ambos cényuges, lleguen a un acuerdo, se
consignara éste en el acta y se dard por con-
cluido el acto.

En el mismo dia o en el siguiente, el Tri-
bunal resolverd lo que proceda sobre la ad-
ministracién y disposicion de los bienes in-
cluidos en el inventario.

2. Si se suscitare controversia sobre la
inclusién o exclusion de alglin concepto en
el inventario o sobre el importe de cualquie-
ra de las partidas, se citara a los interesados a
una vista, continuando la tramitacion con
arreglo a lo previsto para el juicio verbal.

La sentencia resolverd sobre todas las
cuestiones suscitadas, aprobando el inventa-
rio de la comunidad matrimonial, y dispon-
drd lo que sea procedente sobre la adminis-
tracion y disposicion de los bienes comunes.

Art. 808. Liquidacion del régimen
econémico matrimonial.—1. Concluido
el inventario y una vez firme la resolucion
que declare disuelto el régimen econdmico
matrimonial, cualquiera de los conyuges po-
dré solicitar la liquidacion de éste.

2. La solicitud deberd acompanarse de
una propuesta de liquidacién que incluya el
pago de las indemnizaciones y reintegros de-
bidos a cada conyuge y la division del rema-
nente en la proporcion que corresponda, te-
niendo en cuenta, en la formacion de los lo-

tes, las preferencias que establezcan las
normas civiles aplicables.

3. Admitida a tramite la solicitud de li-
quidacion, se senalara el dia y hora en que
los conyuges deberdn comparecer ante el Se-
cretario al objeto de alcanzar un acuerdo vy,
en su defecto, designar contador y, en su ca-
so, peritos, para la préctica de las operacio-
nes divisorias.

4. Cuando, sin mediar causa justificada,
alguno de los conyuges no comparezca en el
dia senalado, se le tendra por conforme con
la propuesta de liquidacién que efectie el
conyuge que haya comparecido. En este ca-
s0, asi como cuando, habiendo comparecido
ambos cényuges, lleguen a un acuerdo, se
consignara éste en el acta y se dard por con-
cluido el acto, llevandose a efecto lo acorda-
do conforme a lo previsto en los dos prime-
ros apartados del articulo 786 de esta Ley.

5. De no lograrse acuerdo entre los con-
yuges sobre la liquidacion de su régimen
econdémico matrimonial, se procedera al
nombramiento de contador y, en su caso, pe-
ritos, conforme a lo establecido en el articulo
782 de esta Ley, continuando la tramitacion
con arreglo a lo dispuesto en los articulos
783 y siguientes.

Art. 809. Liquidacion del régimen de
participacion.—1. No podra solicitarse la
liquidacién de régimen de participacion has-
ta que no sea firme la resolucién que declare
disuelto el régimen econdmico matrimonial.

2. La solicitud debera acompanarse de
una propuesta de liquidacién que incluya
una estimacién del patrimonio inicial y final
de cada cényuge, expresando, en su caso, la
cantidad resultante a pagar por el conyuge
que haya experimentado un mayor incre-
mento patrimonial.

3. A la vista de la solicitud de liquida-
cion, se sefialara el dia y hora en que los con-
yuges deberdn comparecer ante el Secretario
al objeto de alcanzar un acuerdo.

4. Cuando, sin mediar causa justificada,
alguno de los conyuges no comparezca en el
dia sefialado, se le tendrd por conforme con
la propuesta de liquidacion que efectie el
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conyuge que haya comparecido. En este ca-
s0, asi como cuando, habiendo comparecido
ambos conyuges, lleguen a un acuerdo, se
consignara éste en el acta y se dard por con-
cluido el acto.

5. De no existir acuerdo entre los con-
yuges, se les citard a una vista, y continua-
rd la tramitacion con arreglo a lo previsto
para el juicio verbal.

La sentencia resolverd sobre todas las
cuestiones suscitadas, determinando los pa-
trimonios iniciales y finales de cada conyu-
ge, asi como, en su caso, la cantidad que de-
ba satisfacer el conyuge cuyo patrimonio ha-
ya experimentado un mayor incremento y la
forma en que haya de hacerse el pago.
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TITULO: ASPECTOS INTERNACIONALES DEL DERECHO DE VISITA DE LOS
MENORES

Autor: Mercedes Moya Escudero
Comares, Granada 1998.

Si ya de por si es complicado analizar el cuamplimiento del régimen de visi-
tas en los supuestos de crisis matrimoniales y extramatrimoniales, cuando am-
bos progenitores tienen su residencia en paises diferentes la cuestion se agrava
en exceso. En el presente trabajo, la autora se adentra en el complejo mundo de
las relaciones internacionales o transfronterizas abordando los aspectos de com-
petencia judicial, ley aplicable y validez extraterritorial de las decisiones ex-
tranjeras.

Como punto de partida, la autora hace dos consideraciones: la primera de
caracter material, que se traduce en el establecimiento como cuspide del siste-
ma del principio del interés del menor como concepto multiforme y susceptible,
a priori, de tantas concreciones como operadores juridicos, y variable de pais a
pais, con una maleabilidad de fuerte acento nacionalista. La segunda, pasa por
un recorte de las competencias judiciales nacionales exhorbitantes y la creacion
de un sistema de reconocimiento y ejecucion de decisiones extranjeras que hu-
ya de la lentitud, la complejidad y elevados costos del procedimiento judicial
ordinario, dejando en todo caso a salvo los derechos de defensa de todas las
partes que intervienen en este tipo de relaciones.

De una lectura de la obra se evidencia la necesidad de una reforma global y
coherente, sectorial e intersectorial, frente a la dispersién y descoordinacién de
nuestro ordenamiento juridico. La gravedad de los problemas que se suscitan
exige proporcionar una solucion juridica satisfactoria en cada uno de los secto-
res del derecho internacional privado.

La intencién que subyace en esta investigacion no es otra que procurar la
coordinacion en la reglamentacion del objeto y conseguir el cumplimiento de la
funcion del derecho internacional privado, aunque, como ya anuncia la autora
no es ciega a las dificultades con las que habra de encontrarse para acercarse a
esta pretension.
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TiTuLO: LA MEDIACION. UNA SOLUCION A LOS CONFLICTOS DE RUPTURA
DE PAREJA

Autor: Trinidad Bernal Samper. Doctora en Psicologia. Directora del Centro
de resolucion de conflictos APSIDE.
Colex, Madrid 1998.

El conflicto es una realidad de la vida humana, y su existencia resulta inevi-
table. Logicamente en las relaciones matrimoniales o extramatrimoniales estos
conflictos también estan presentes y exigen una solucion de acuerdo con todos
los intereses en juego. La solucidn tiene que estar presidida por la idea de evitar
las luchas continuadas y destructivas que terminan con las relaciones y verda-
deramente no solucionan definitivamente el conflicto, sino que al contrario lo
agravan. Por consiguiente, es necesario encontrar formulas pacificas que ayu-
den a las partes a resolver los conflictos sobre la base de la cooperacion, elimi-
nando o disminuyendo la desconfianza y la animosidad.

El alto tono emocional de las personas que se encuentran en esta situacion
exige una solucion pacifica, sin embargo en muchas ocasiones se acude al pro-
cedimiento contencioso de separacion o divorcio que agudiza el enfrentamiento
entre ellos. La mediacién es una buena forma para evitar que la convivencia
termine en una batalla, puesto que ofrece un contexto neutral y pacifico que
disminuye la intensidad emocional que los conyuges presentan en un principio,
propiciando un ambiente adecuado para que pueda darse la comunicacion. El
rol desempefiado por cada uno de los actores intervinientes en esta situacion
social se modifica. El abogado y el psic6logo ya no defienden ni evaldan, ac-
tian de mediadores, ayudando a las partes a comunicarse adecuadamente y a
modificar las percepciones encontradas, para que concluyan con acuerdos con-
sensuados que les permitan separarse amistosamente. La pareja, cuyo papel tra-
dicional se limita a dejarse llevar, tanto por los profesionales como por su situa-
cién emocional, adquiere un rol protagonista, tomando parte activa en todo el
proceso, controlando sus emociones y eligiendo soluciones aceptables para am-
bas partes.

La autora, profesional de reconocido prestigio en la materia, nos acerca de
una manera sencilla, clara y precisa a la mediacion y desde luego, consigue con
creces su objetivo: orientar a los profesionales que quieran formarse en media-
cion.

El libro esta estructurado en tres partes: en la primera se describe el conflic-
to interpersonal que se produce cuando se plantea la ruptura, el contexto legal
donde habitualmente se resuelve y la intervencion de los profesionales en ese
contexto para resolver el conflicto; en la segunda se plantea la mediacion como
solucién a los conflictos, haciendo una introducciéon general de lo que es la
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estructura y proceso de mediacion para centrarse en lo que se conoce como
mediacion familiar; la tercera fase comprende el desarrollo por fases del proce-
so de mediacion y concluye con un ejemplo de lo que son los acuerdos escritos,
adjuntando tres convenios reguladores como muestra de los mismos.
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CASTELLON

El préximo dia 5 de febrero tendran lugar en el salon de actos de la Unién
de Mutuas (Avda. Virgen de Lid6n, s/n) unas jornadas monograficas sobre la
liquidacion de la sociedad de gananciales, organizada por Enfoque XXI en co-
laboracion con la Asociacion Espafola de Abogados de Familia, en la que se
desarrollaran los siguientes temas:

La disolucion de la sociedad de gananciales y sus efectos: D. Luis Zarra-
luqui Sanchez-Eznarriaga, abogado del Iltre. Colegio de Madrid y Presidente
de la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia.

Régimen juridico de la sociedad de gananciales en liquidacion. Califi-
cacion dudosa de bienes y deudas: D. Antonio Javier Pérez Martin, Secretario
del Juzgado de 1.? Instancia n.® 5 de Malaga (Familia).

Aspectos procesales del procedimiento de liquidacion. Nueva regula-
cion del proceso liquidatorio en el proyecto de la LEC: Ilmo. Sr. D. Eduardo
Hijas Fernandez, Presidente de la Seccién 22.* (Familia) de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid.

VITORIA

Durante los préximos dias 19 y 20 de febrero tendran lugar unas jornadas
de Derecho de familia organizadas por el Ilustre Colegio de Abogados en co-
laboracion con la Asociacion de Abogados de Familia. El programa es el si-
guiente:

Viernes, 19 de febrero de 1999

16,30 horas. La legitimacion del conyuge no deudor: Ilmo. Sr. D. Juan
Saavedra Ruiz, Presidente de la Audiencia Provincial de Alava.

18,00 horas. Alimentos de los hijos mayores de edad en los procesos
matrimoniales: D. Alfonso Horno Gonzélez, abogado del Iltre. Colegio de Za-
ragoza.

19,30 horas. Violencia familiar: D.* Susana Martinez Novo, abogada del
Iltre. Colegio de Madrid.
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Sdbado, dia 20 de febrero de 1999.

10,00 horas. Aspectos procesales de la liquidacion de la Sociedad de
Gananciales: D. Antonio Javier Pérez Martin, Secretario del Juzgado de 1.2
Instancia n.° 5 de Mélaga (Familia).

12,00 horas. Las uniones paramatrimoniales: estado de la cuestién: D.
Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, abogado del Iltre. Colegio de Madrid y
Presidente de la Asociacidon Espanola de Abogados de Familia.
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Esta Asociacion nacié en Madrid en el mes de enero de 1993 para agrupar a
los abogados espafioles dedicados de modo especial al Derecho de Familia, y
fue presentada oficialmente en Barcelona con ocasion del Primer Congreso Eu-
ropeo de esta materia, que tuvo lugar en el mes de marzo de 1993.

Sus objetivos son los siguientes:

1.2 Promover el estudio del Derecho de Familia y su aplicacion préctica,
judicial y extrajudicialmente.

2.2 Fomentar la ensefianza y perfeccionamiento del conocimiento de la
legislacion familiar.

3.2 Intensificar las relaciones de los abogados con los jueces y fiscales,
para una mejor aplicaciéon del Derecho de Familia.

4.2 Concordar criterios para la reforma y puesta al dia de la legislacion,
tanto sustantiva como procesal, en materia familiar y promover e intervenir en
tales modificaciones legislativas.

5.2 Impulsar la homogeneidad de la interpretacion por parte de los distin-
tos organos judiciales de las Leyes de Familia.

En la actualidad, cuenta con mas de cuatrocientos abogados, repartidos por
treinta y seis provincias espafiolas y entre sus socios se cuentan los mas nota-
bles abogados, dedicados al Derecho de Familia.

La Asociacion tiene su sede en Madrid (c/ Princesa, 3 dpto. Apdo. 1225,
2808 Madrid, teléfono/fax: 915410562) y su Junta Directiva estd compuesta
por los siguientes abogados: PRESIDENTE: Luis Zarraluqui; VICEPRESI-
DENTE: Carlos Magaz Sangro, ambos de Madrid. VOCALES: M.? Begona
Acha Mancisidor, de Bilbao; José Luis Cembrano Reder, José Antonio Ferrer
Sama, Mercedes Hernidndez-Claverie, Santiago De Miota Navarro —todos
ellos de Madrid— Francisco Mufioz Menero, Francisco Vega Sala —ambos de
Barcelona—; Isidro Ninerola Giménez, de Valencia; Pilar Troncoso Gonzélez,
de Sevilla; Esperanza Ezquerecocha Del Solar, de San Sebastidan y Adolfo
Alonso Carvajal, de Gijon; TESORERO: José Corrales; SECRETARIA: Ange-
la Cerrillos, ambos de Madrid.

-303 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Hasta la fecha, la Asociacion ha participado en numerosas jornadas, simpo-
sios, mesas redondas y conferencias, que se han celebrado en muchas ciudades
espafiolas. Dentro de sus actividades han tenido singular relevancia las reunio-
nes plenarias celebradas para discutir el contenido de la Proposicion de Ley
sobre reforma de la Separacién y el Divorcio, presentada por el grupo parla-
mentario del PSOE. Pero, sin duda, hasta ahora las cuatro actividades estelares
de la Asociacidn han sido las celebraciones de los ENCUENTROS anuales, que
han tenido lugar en Madrid en el mes de marzo de cada afio. En ellos se han
desarrollado ponencias que comprenden todos los temas conflictivos que la
aplicacion practica del Derecho de Familia pone en evidencia cada dia. Han
asistido a cada Encuentro, mas de doscientos abogados de toda Espafa. Cada
una de las ponencias ha contado con la intervencién de dos ponentes, uno de los
cuales generalmente ha sido un abogado de la Asociacién y el otro un miembro
de la Magistratura, Fiscalia u otros representantes del Poder Judicial o, en su
caso, de la Administracion. A través de ésta formula se ha proporcionado a los
asistentes una doble vision de cada tema, con resultados muy enriquecedores.
De los Encuentros celebrados se han editado ya cuatro libros que han sido re-
partidos gratuitamente a los socios.

Hasta el momento, la Asociacion y sus dirigentes han prestado su colabora-
cién en numerosas jornadas, cursos, conferencias; etc., en distintos puntos de la
geografia espafnola. La Asociacion ha formado parte de la Comision Nacional
para el Afio Internacional de la Familia. I[gualmente ha estado presente en los
Congresos Mundiales de Derecho de Familia de Caracas y Panam4, y en el
Primer Congreso Mundial de Derechos del Nifio que tuvo lugar en Sidney.

Se han convocado reuniones en Madrid, Barcelona, Valencia y Zaragoza,
para entender cuestiones especificas como la Reforma de la Ley sustantiva, la
negativa de la Agencia Tributaria a atender los requerimientos judiciales, sobre
la Mediacion o en relacion con el Borrador de Anteproyecto de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Ademis de los Encuentros anuales ya mencionados, se han organizado jor-
nadas en Colombres (Asturias), Bilbao, Valencia, Sevilla, Murcia, Algeciras,
Mailaga y Burgos y estan previstas otras. Y se ha colaborado con numerosos
Colegios de abogados en los cursos organizados por ellos en materia de Dere-
cho de Familia, tales como Alicante, Salamanca, Barcelona, Madrid, Granada,
San Sebastian, Vitoria y Valladolid.

El crecimiento de la Asociacién permitird afrontar en un futuro préximo el

aumento de las actividades en beneficio de la mejor regulacidon, aplicacién y
conocimiento del Derecho de Familia.
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