PRESENTACION

Tanto el aumento de los profesionales del Derecho como la comple-
jidad en la aplicacion de sus distintas ramas, van imponiendo dia a dia la
exigencia de una especializacidn, siendo buena prueba de ello el derecho
fiscal, laboral, administrativo, penal, etc. El derecho de familia no es
ajeno a ese movimiento y ya en el aiio 1981 se crearon los juzgados de
Familia, lo que preconizaba que en el futuro surgiesen profesionales es-
pecializados en este campo del derecho. Hoy dia es una realidad la exis-
tencia de abogados que tnica o principalmente se dedican a esta materia
y como ejemplo de ello tenemos a la Asociacion Espafola de Abogados
de Familia, que estd en continuo crecimiento y a las secciones de familia
de muchos colegios de Abogados.

Esta circunstancia justifica la publicacion de esta Revista de Dere-
cho de Familia, que con cardcter trimestral intentara servir de punto de
referencia y encuentro para todos los profesionales del Derecho que tra-
tan la materia, ofreciéndoles una continua formacion y actualizacion.

Si tuviésemos que emplear una sola palabra para definir esta publica-
cion, no cabe duda que seria la de PRACTICA, puesto que a lo largo de
todas sus secciones se pretende ofrecer a los lectores una informacion
que les sirva de apoyo en el ejercicio de su profesion.

Teniendo en cuenta la discrecionalidad que las normas de derecho de
familia dan a los 6rganos judiciales para resolver las controversias, la
jurisprudencia es la parte basica de esta publicacion. Por su extraordina-
ria importancia, las resoluciones del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Supremo que afectan al ambito familiar, tienen un destacado trata-
miento, puesto que no sélo se transcriben los fundamentos juridicos
esenciales de cada resolucion, sino que también se incluye un anélisis del
caso concreto y unos comentarios practicos. La doctrina de las Audien-
cias Provinciales también serd objeto de estudio y asi en cada uno de los
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numeros se insertard un amplio repertorio de resoluciones agrupadas en
las siguientes secciones: causas de separacion, divorcio y nulidad; patria
potestad, guarda y custodia y régimen de visitas; vivienda familiar, pen-
sion alimenticia y contribucion a las cargas del matrimonio; pension
compensatoria; cuestiones procesales; ejecucion de sentencias; régimen
econdmico matrimonial; procedimientos de menores; filiacion; uniones
de hecho; eficacia civil de las resoluciones eclesiasticas; sustraccion de
menores, y temas penales.

Los estudios précticos tendrin cabida en dos secciones, una doctrinal
y otra que denominaremos “Tribuna Abierta”. La seccion doctrinal esta
destinada a los articulos de mayor extension y profundidad y abarcara
todas las disciplinas que estén relacionadas con el derecho de familia,
por lo que, junto con los temas clasicos, también apareceréan articulos de
derechos fiscal, derecho internacional privado, mediacion familiar, etc.
La “Tribuna Abierta” pretende ser un foro permanente donde todos los
lectores puedan participar de forma activa a través de articulos breves
sobre temas puntuales de derecho de familia, comentarios de sentencias
o andlisis de casos practicos, etc.

La existencia en nuestro pais de procedimientos de familia en los que
uno o ambos conyuges (o convivientes de hecho) tienen nacionalidad
extranjera, justifica la existencia de una seccion especifica de derecho
comparado, y asi en cada nimero se ird comentando la regulacion que
los distintos paises tienen en materia de derecho de familia.

Otra seccion fija de la revista estard destinada a informar puntual-
mente a todos los lectores de los borradores, proyectos, tramitacion par-
lamentaria y texto definitivo de todas las leyes, tanto nacionales como
autonOmicas que afecten al derecho de familia.

Por dltimo, y como suele ser tradicional en este tipo de publicacio-
nes, se incluiran recensiones de libros y articulos doctrinales y noticias
de jornadas de derecho de familia.

Esta revista nace con la misma sencillez y entusiasmo con que se
inicio la coleccion de “Derecho de Familia”, y no tiene otra pretension
que servir como un instrumento 1til para todos los profesionales del De-
recho que dia a dia tienen que desempenar su trabajo en este campo, tan
dificil pero a la vez tan gratificante, que es el ambito de las relaciones
familiares.

Antonio Javier Pérez Martin
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I. INTRODUCCION

Cuando dos personas decidan casarse bajo el régimen de gananciales, ya
saben que cuando se disuelva dicho régimen, tendrdn que dividir por mitad
todas las ganancias y beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de
los conyuges durante el matrimonio y que forman el patrimonio ganancial.

Para llegar a ese reparto final, serd necesario recorrer un largo camino don-
de nos encontraremos con actuaciones juridicas, valoraciones periciales, pagos
a acreedores, operaciones contables y aritméticas, etc. Pero sin duda, el primer
paso que debemos dar es determinar con exactitud cudl es el patrimonio de la
sociedad, para lo cual se cita a las partes a la formacion de un inventario. Si no
existe ningtn tipo de dudas respecto a qué bienes forman la masa ganancial y
qué deudas tiene a su cargo la misma, podran iniciarse las operaciones de valo-
racion y las posteriores de adjudicacion. Sin embargo, si en la formacion de ese
inventario existe controversia respecto a qué bienes deben incluirse en el activo
de la sociedad, antes de continuar, sera necesario determinar exactamente lo
que es ganancial y lo que es privativo, es decir, separar por un lado los bienes
propios de cada uno de los conyuges y por otro, los que pertenecen a la socie-
dad. No olvidemos que aunque en un matrimonio exista cierta apariencia de
que los bienes que se utilizan por la familia pertenecen a ambos conyuges, la
realidad es que coexisten masas patrimoniales privativas de los conyuges con la
masa ganancial.

Antes de iniciar el estudio detallado de cada uno de los bienes, para deter-
minar su caracter privativo o ganancial, es necesario tener en cuenta que el art.
1361 del CC fija los términos del debate al establecer una presuncion iuris
tantum:

“Se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio
mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al marido o a la
mujer”.

Por tanto, si hay dudas sobre el caracter privativo o ganancial de un bien
hay que estimar que es ganancial y aquel de los conyuges que sostenga el carac-
ter privativo de dicho bien debera acreditarlo de modo fehaciente. Esta destruc-
cion de la presuncion de ganancialidad, como senala reiteradamente la jurispru-
dencia:

“... ha de ser cumplida y satisfactoria, exigiéndose tanto a efectos
civiles como registrales que la justificacion se haga mediante la apor-
tacion de documentos fehacientes que acrediten la propiedad exclusi-
va de los bienes”.

En la STS de 15 de diciembre de 1994 se valor6 la posibilidad de desvir-
tuar la presuncion de ganancialidad en base a las declaraciones de testigos, des-
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estimando el Tribunal Supremo tal pretension, por no considerarla una prueba
total y concluyente.

La determinacion del caracter ganancial de los bienes inmuebles que exis-
ten en el momento de la liquidacion de la sociedad de gananciales es una de las
cuestiones que mayor litigiosidad plantea, ya que como es normal son los bie-
nes que mas valor tienen y en ocasiones suele constituir el tnico o principal
bien. Las complicaciones surgen generalmente por la adquisicion de inmuebles
antes del matrimonio por uno o ambos coényuges, por los pagos posteriores con
dinero ganancial o privativo, por el caracter del inmueble, esto es, si se trata de
la vivienda familiar o es un inmueble adquirido con fines de inversion, etc.

II. ADQUISICION DE INMUEBLES

1. Antes de que tenga lugar el matrimonio.

A) Compra de un inmueble en documento privado por uno de los conyu-
ges antes de contraer matrimonio, otorgandose escritura publica o ins-
cribiéndose en el registro constante el matrimonio.

Si el precio del inmueble se abon6 integramente, bien al contado o a pla-
zos, antes de contraer matrimonio, se trata de un bien enteramente de caracter
privativo, puesto que la compraventa se perfecciond con el documento privado.
La elevacién a publico de ese documento no es mas que una constatacion so-
lemne de la compraventa, y por tanto no depende de este hecho la perfeccion,
eficacia y obligatoriedad de la misma. Como sefiala el Tribunal Supremo, la
compraventa de bienes inmuebles no es un negocio formal y, por consiguiente,
el otorgamiento de la escritura no cobra valor de requisito del negocio o de
forma ad substantiam.

Por lo que respecta a la inscripcion del inmueble en el Registro de la Pro-
piedad vigente la sociedad de gananciales, este hecho no modifica su caracter
privativo. No obstante, habra que tener en cuenta que conforme senala el art.
95.2 del Reglamento Hipotecario, para la inscripcion, como privativos de un
conyuge, de bienes inmuebles adquiridos a titulo oneroso es preciso aportar
prueba documental ptblica de la procedencia privativa del numerario invertido
en la adquisicion o de la contraprestacion efectuada por el conyuge que preten-
de el empleo o reembolso de los mismos.

Si no se acredita esto, se inscribird a nombre del adquirente con caracter
presuntivamente ganancial, lo que obligara al conyuge propietario a demostrar
que es duefo exclusivo en un posterior procedimiento. A tal efecto, hay que
tener muy claro que lo que es o debe ser ganancial no viene determinado por la
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titularidad formal con que aparece en el Registro, sino por la calificacion juridi-
ca que se deriva de la propia adquisicion y de la procedencia real y no presumi-
da de los bienes o fondos que se han empleado para su adquisicion.

Si los gastos e impuestos que debieron abonarse para el otorgamiento de la
escritura publica o inscripcion en el registro corrieron a cargo de la sociedad de
gananciales jtendran algin reflejo en el activo de la sociedad? Teniendo en
cuenta que dichos gastos no estan incluidos dentro de las cargas de la sociedad
de gananciales del art. 1362 del CC (gastos de administracion ordinaria de los
bienes privativos de cualquiera de los conyuges), si se abonan con bienes co-
munes daran lugar a su reintegro y por tanto, su valor actualizado se incluira en
el activo de la sociedad.

B) Compra de un inmueble al contado por ambos conyuges antes de con-
traer matrimonio, inscribiéndose en el Registro exclusivamente a
nombre de uno de ellos.

Este supuesto no afecta para nada a la liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales, ya que se tratard siempre de un bien privativo del conyuge a favor del
cual estd inscrito o en su caso de ambos, si en el posterior procedimiento decla-
rativo se acreditan las aportaciones del otro conyuge.

C) Compra a plazos de un inmueble efectuada por uno o por ambos con-
yuges antes de contraer matrimonio.

El diferente tratamiento juridico que otorga el legislador a la vivienda fa-
miliar diferenciandola del resto de inmuebles nos obliga a establecer la siguien-
te distincion:

a) Inmueble que no constituye vivienda familiar.
En estos casos, serd de aplicacion el art. 1357 del CC:

“Los bienes comprados a plazos por uno de los conyuges antes de
comp plazos p s conyug

comenzar la sociedad tendrdn siempre cardcter privativo, aun cuando

la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero ga-

nancial”.

(Qué pasa entonces con las cantidades de caracter ganancial que se han
pagado para la adquisicién del inmueble? Aplicando el art. 1358 del CC:

“... habrd de reembolsarse el valor satisfecho a costa, respectiva-
mente, del caudal comiin o del propio, mediante el reintegro de su
importe actualizado al tiempo de la liquidacion”.

Supongamos que una sefiora antes de casarse compra un inmueble por
8.500.000 ptas., abonando al otorgamiento de la escritura 3.000.000 de ptas.,
constituyendo una hipoteca por los 5.500.000 ptas. restantes, de los cuales
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1.500.000 amortiza antes de contraer matrimonio, y el resto con posterioridad.
Cuando se liquide la sociedad de gananciales, en el activo se incluirdn un crédi-
to de 4.000.000 de ptas. mas el importe de la revalorizacion de esa cantidad.

b) Inmueble que constituye la vivienda familiar.

Como excepcion al régimen general de adquisicion de bienes antes de con-
traer matrimonio, el parrafo segundo del art. 1357 del CC senala que:

“Se exceptiian la vivienda y ajuar familiares, respecto de los cua-
les se aplicard el articulo 1354”.

Es decir, cuando el inmueble adquirido por uno o por ambos conyuges pase
a constituir la vivienda familiar, pertenecerdn en proindiviso a la sociedad de
gananciales y al conyuge o conyuges en proporcion al valor de las aportaciones
respectivas. A estos efectos, hay que tener en cuenta que segin dispone el art.
91.2 del Reglamento Hipotecario:

“El posterior destino a vivienda familiar de la comprada a plazos
por uno de los conyuges antes de comenzar la sociedad, no alterard la
inscripcion a favor de éste, si bien, en las notas marginales en las que
se hagan constar con posterioridad, los pagos a cuenta del precio
aplazado se especificard el cardcter ganancial o privativo del dinero
entregado”.

Utilizando el mismo supuesto anterior, si la vivienda pasase a constituir el
domicilio familiar, la misma perteneceria en proindiviso al conyuge y a la so-
ciedad de gananciales en la siguiente proporcioén: un 53% para la mujer y un
47% para la sociedad de gananciales. Por tanto, al liquidar la sociedad, en el
activo se incluiria exclusivamente ese 47% del inmueble.

En cierta ocasion, y para intentar justificar que un inmueble tenia caracter
privativo, se aleg6 que el precio se abon6 al vendedor al contado, con indepen-
dencia de que se suscribiera un préstamo hipotecario con una entidad bancaria y
que las amortizaciones se abonaran constante el matrimonio. El Tribunal Su-
premo, en sentencia de 31 de octubre de 1989, resolvio la cuestion equiparando
las amortizaciones de la hipoteca a los pagos de una compraventa a plazos, y
por consiguiente aplicando el art. 1357 del CC declar6 que el inmueble corres-
pondia en proindiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge en proporcion
al valor de sus aportaciones.

2. Constante el matrimonio.

A) Pago inicial del inmueble con dinero ganancial y pagos posteriores con
dinero privativo.

El inmueble que se adquiere por uno de los conyuges constante la sociedad
de gananciales, efectuandose el pago inicial con dinero ganancial, tendra siem-
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pre el carcter de ganancial, con independencia de que los pagos posteriores se
hagan con dinero privativo.

(Coémo se incluye este supuesto en el inventario? En el activo, el inmueble
y en el pasivo, el valor actualizado de las aportaciones que se efectuaron por los
conyuges o por uno de ellos con dinero privativo.

B) Pago inicial del inmueble con dinero privativo y pagos posteriores con
dinero ganancial.

Aplicando el art. 1356 del CC serd bien privativo, sin perjuicio de los co-
rrespondientes reintegros a favor de la sociedad de gananciales. No obstante jse
aplicara a este supuesto el parrafo segundo del art. 1354 del CC si el inmueble
constituye la vivienda familiar? En principio, el art. 1356 del CC no contempla
esta posibilidad, aunque aplicando la analogia podremos llegar a la conclusion
de que tendra cardcter ganancial y privativo en las correspondientes proporcio-
nes.

C) Pagos realizados desde la separacion de hecho de los conyuges.

En ocasiones los conyuges, bien con el consentimiento expreso o tacito de
ambos, o impuesto unilateralmente por uno de ellos, han dejado de convivir
juntos, sin que ello se haya regulado notarial o judicialmente. Si durante este
tiempo de separacion de hecho, uno solo de los conyuges ha seguido abonando
el préstamo que gravaba la vivienda familiar, se planteardn problemas en el
momento de efectuar el inventario, ya que no parece logico que el otro se lleve
la mitad del patrimonio.

Si ninguno de los conyuges ha solicitado al juez la disolucion de la socie-
dad en base a lo establecido en el art. 1393 del CC, previsto para cuando los
conyuges llevan separados mas de un afo y no concurre ninguna otra causa de
disolucion, formalmente la sociedad de gananciales estd vigente durante este
periodo y por tanto, todos los ingresos que obtuviesen los conyuges mientras
estén separados de hecho, tendrian la consideracion de gananciales, pero claro,
esto no nos parece muy logico. ;Qué solucion juridica podemos darle a esta
situacion?

Cuando se reform¢ el Cédigo Civil en materia de régimen econdmico ma-
trimonial en el afio 1981, el grupo parlamentario Socialista propuso la adicién
en el art. 1397 de un segundo parrafo con el siguiente tenor:

“Sin perjuicio de los derechos de terceros, ninguno de los conyu-
ges podrd pretender del otro que incluya en el activo de la sociedad,
los bienes adquiridos con el producto de su trabajo personal desde la
cesacion de la vida en comiin”.
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En la motivacion de la enmienda se destacaba que siendo en ocasiones
prolongada la tramitacion de los procedimientos judiciales que han de concluir
con la disolucion de la sociedad de gananciales, hay que procurar evitar la si-
tuacion de incertidumbre y aun de bloqueo que se produce en este interregno
para los conyuges que, a menudo, pierden la oportunidad de adquirir ventajosa-
mente una vivienda, o cualquier otro bien, por el temor de que la adquisicion
sea llevada al fondo ganancial con el injustificado provecho del otro consorte, a
pesar de haber cesado la vida en comin que justifica la ganancialidad. Sin em-
bargo, la enmienda se rechaz6 en el pleno del Congreso, y quedaron sin regular-
se juridicamente las consecuencias de la separacion de hecho en la sociedad de
gananciales.

Afortunadamente estos casos han llegado al Tribunal Supremo, quien ha
sentado una sélida, constante y reiterada jurisprudencia en el sentido de que:

“La separacion de hecho excluye el fundamento de la sociedad de
gananciales que es la convivencia de los conyuges, y por tanto enten-
derlo de otro modo seria un acto contrario a la buena fe, con mani-
fiesto abuso de derecho que no puede ser acogido por los Tribunales
en una interpretacion acorde con la realidad social”.

Es decir, el lucro de los gananciales solo se justifica en funcion de la comu-
nidad de vida, cuando falta ésta, aunque legalmente siga existiendo la sociedad
de gananciales, se enerva la presuncion de ganancialidad de los bienes adquiri-
dos por los conyuges durante la separacion de hecho.

Asi pues, actualmente la separacion de hecho, desde el punto de vista de la
sociedad de gananciales, tendra las siguientes consecuencias:

a) En la relacion interna de los conyuges.

Cuando con el tiempo vaya a liquidarse la sociedad, habrd que entender
que los efectos de la disolucidn se retrotraen a la fecha en la que se inici6 dicha
separacion en lo que a ganancias y en general al activo patrimonial se refiere.
Desde luego, otra cuestion distinta sera la prueba en cuanto a la fecha de inicio
de la separacion.

Todos los gastos que se generen por la administracion de la masa ganancial
existente hasta el momento de la disolucién deberan computarse como una deu-
da a cargo de la sociedad, y dara derecho al conyuge que los haya abonado a su
reintegro en la liquidacion. La misma condicion tendré el pago de las deudas de
la sociedad de gananciales desde la separacion de hecho, siendo el supuesto
mas tipico el pago del préstamo hipotecario de la vivienda familiar por uno solo
de los conyuges.
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Por aplicacion del art. 1368 del CC:

“También responderdn los bienes gananciales de las obligaciones
contraidas por uno solo de los conyuges en caso de separacion de
hecho para atender a los gastos de sostenimiento, prevision y educa-
cion de los hijos que estén a cargo de la sociedad de gananciales”.

En la practica la aplicacién de este precepto chocaré con la enorme dificul-
tad de cuantificar esta deuda para con la sociedad por parte del conyuge incum-
plidor, y si tenemos en cuenta que la obligacién de contribuir al levantamiento
de las cargas matrimoniales debe hacerse efectiva en proporcion a los ingresos
obtenidos por cada uno de ellos, la cuestion se complicard en demasia.

b) En la relacion externa frente a terceros.

La separacion de hecho no puede perjudicar a terceros de buena fe, y por
tanto, hasta que no se dicte la correspondiente resolucion declarando disuelta la
sociedad de gananciales y se proceda a su inscripcion en los Registros Publicos,
sera de aplicacion integra todo el régimen de responsabilidad que existe cuando
esta constante la convivencia entre los conyuges.

Abhora bien, ;las deudas que los conyuges contraigan durante la separacion
de hecho tendran la consideracion de privativas o gananciales? La regla gene-
ral, segin la doctrina mayoritaria, es que tendran caricter privativo mientras
que la ley no disponga otra cosa, o como ha afirmado la DGRN que la ganan-
cialidad pasiva o de las deudas no se presume y, por tanto, deben estimarse en
principio privativas. Para que pueda ser considerada ganancial, es preciso que
se acredite que se obrd o actud en interés de la familia.

D) Pagos realizados desde el auto de medidas provisionales.

Antes sefialdbamos que el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones ha
establecido que la razén de ser de la sociedad de gananciales estaba en la convi-
vencia de los conyuges, y que cuando faltaba ésta ya no tenia sentido la misma.
Sin embargo, presentada una demanda de separacion, divorcio o nulidad y dic-
tado el auto de medidas provisionales en el que se acuerda la separacion de los
conyuges, hoy por hoy, en nuestro ordenamiento juridico la sociedad de ganan-
ciales continda vigente, puesto que la causa de disolucion es la sentencia firme
de separacion o divorcio. ;Qué es lo que sucede en estos casos? Pues que desde
el inicio de la crisis matrimonial, cada uno de los conyuges intentara sustraer
del patrimonio de la sociedad el mayor numero de bienes posibles, en especial
los saldos de las cuentas bancarias, dejara de hacer frente a las deudas que exis-
tan para que sea el otro conyuge el que las haga efectivas, intentara ocultar los
ingresos, etc., y en la practica puede decirse que nos encontramos ante el expo-
lio del patrimonio de la sociedad.
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Cuando se modifico el Cédigo Civil por la Ley 11/1981 de 13 de mayo en
materia de régimen econdmico matrimonial, el Partido Socialista presentd una
enmienda para que se incluyera dentro del art. 1393 del CC, dedicado a otras
causas de disolucion de la sociedad de gananciales, el siguiente texto:

“Podra también solicitarse la disolucion por haber entablado el
peticionario o el otro conyuge medidas provisionales de separacion
conyugal o nulidad matrimonial, y haber sido admitidas dichas medi-
das mediante el correspondiente auto judicial”.

La raz6n era elemental, la comunicacioén continua de bienes que produce la
sociedad de gananciales no puede operar cuando ha quebrado la unién personal.
Dicha enmienda se rechazod, sin que se volviese a plantear la cuestion, a pesar
de que dicho partido tuvo mayoria parlamentaria en posteriores legislaturas.

En la practica judicial se intent6 corregir esta deficiencia legislativa, y al-
gln juzgado incluy6 dentro del auto de medidas provisionales un pronuncia-
miento referente a la suspension del régimen econémico matrimonial hasta que
recaiga sentencia firme, sin embargo, las Audiencias Provinciales no han com-
partido esta tesis, basicamente por carecer de cobertura legal, puesto que no se
contempla en nuestro ordenamiento juridico una posible suspension del régi-
men de sociedad mientras estd vigente el matrimonio.

(Qué pasara con los pagos de la hipoteca que se efectiien por uno sélo de
los conyuges desde el auto de medidas provisionales hasta que sea la sentencia
firme? ;Este pago tendrd alguna consecuencia en la futura liquidacién de la
sociedad de gananciales? La respuesta a este interrogante nos lleva a otra cues-
tion controvertida cual es el caracter ganancial o privativo de los ingresos de los
conyuges después de dictarse el auto de medidas provisionales.

Tenemos dos opciones:

a) De acuerdo con lo establecido en el art. 1347 del CC, son bienes ga-
nanciales:

“Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los
conyuges”.

Y por tanto, hasta que no se disuelva la sociedad, los ingresos de los con-
yuges seran gananciales. El juez no tiene facultades para modificar este caracter
en el auto de medidas provisionales. ;Qué consecuencias tiene esta postura?
Pues sencillamente:

Que no podra incluirse en la liquidacion como una deuda de la sociedad de
gananciales las cantidades abonadas en concepto de contribucion a las cargas
del matrimonio desde el auto de medidas hasta que sea firme la sentencia de
separacion, divorcio o nulidad.
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Que aunque uno de los conyuges sea el tnico que viene abonando el pago
de la hipoteca de la vivienda familiar desde el auto de medidas provisionales,
no podra hacer uso de lo establecido en el art. 1364 del CC que sefiala que:

“El conyuge que hubiere aportado bienes privativos para los gas-
tos o pagos que sean de cargo de la sociedad tendrd derecho a ser
reintegrado del valor a costa del patrimonio comiin”.

b) Aplicando la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo para las
separaciones de hecho, considerar que desde el auto de medidas provisionales
todos los ingresos de los conyuges tienen caracter privativo, y que por tanto los
pagos que uno de los conyuges haga respecto a deudas de la sociedad de ganan-
ciales dardn derecho a su reintegro en el momento de la liquidacion.

E) Pagos realizados después de la sentencia de separacion.

Si la sentencia de separacion o divorcio es apelada continuaran vigentes las
medidas provisionales y por tanto, serd enteramente aplicable lo sefialado en el
parrafo anterior.

Desde el momento en que la sentencia adquiere firmeza, bien porque no se
ha apelado o porque se ha dictado la correspondiente sentencia en segunda ins-
tancia, todos los pagos de la hipoteca que efectie uno de los conyuges daran
derecho a reintegro en el momento de la liquidacion. A estos efectos, serd indi-
ferente que el pago lo esté haciendo ese conyuge voluntariamente o por deci-
sion judicial.

Igualmente daran derecho a reintegro todos los pagos que en concepto de
impuestos, gastos extraordinarios de comunidad, obras necesarias, etc., abone
uno sélo de los conyuges.

[II. CONSTRUCCION DE INMUEBLES

1. Inmueble construido con dinero ganancial en un terreno privativo.

Por aplicacion del art. 1359 del CC, el inmueble tendra caricter privativo,
sin perjuicio del reembolso del valor satisfecho a la sociedad de gananciales.

No obstante, esta afirmacion exige ciertas precisiones, ya que habrd que
estar a la fecha en que se efectud la construccion. En efecto, senala la STS de 8
de febrero de 1993:

“El cardcter ganancial o privativo de un bien adquirido constan-
te el matrimonio ha de determinarse de acuerdo con la legislacion
vigente al tiempo en que ese bien se integra en el respectivo patrimo-
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nio; desde el momento de su adquisicion ese bien ha de considerarse
como ganancial o privativo. Por todo ello, para la solucion de la cues-
tion litigiosa ha de acudirse al texto del Codigo Civil anterior a la
reforma llevada a efecto por la Ley de 13 de mayo de 1981 .

Por tanto, si la construccion fue anterior a la reforma de 1981, debera apli-
carse el antiguo art. 1404 del CC:

“... la construccion de edificios en terreno privativo de uno de los
conyuges serd bien ganancial, abondndose el suelo al conyuge a quien
s q
perteneciera’.

2. Inmueble construido con dinero privativo en un terreno de pro-
piedad ganancial.

El inmueble tendra caracter ganancial, de acuerdo con lo establecido en el
art. 1359 del CC, y como hemos indicado antes, sin perjuicio del reembolso del
valor satisfecho al conyuge que aport6 el dinero privativo.

Si el inmueble se construy6 antes de la reforma del Codigo Civil de 13 de
mayo de 1981 no se producira la accesion invertida, puesto que en la legisla-
ci6n anterior esta situacion no se contemplaba.

IV. OBRAS REALIZADAS EN LOS INMUEBLES

1. Realizadas en vivienda ganancial con dinero privativo.

Las mejoras que se realicen en bienes gananciales con dinero privativo ten-
dran la consideracion de gananciales, sin perjuicio de que cuando se liquide la
sociedad se reintegre al conyuge que aportd los bienes privativos el importe
actualizado de dichas aportaciones.

2. Realizadas en vivienda privativa con dinero ganancial.

Las mejoras que se realicen en bienes privativos con dinero de la sociedad
de gananciales, tendran caracter privativo, sin perjuicio del reembolso del valor
satisfecho a la sociedad de gananciales. Para esta valoracion, el parrafo segundo
del art. 1359 del CC senala que:

“La sociedad serd acreedora del aumento del valor que los bienes
tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la disolucion de
la sociedad o de la enajenacion del bien mejorado”.

Es decir, cuando por la inversion de bienes gananciales en un bien privati-
vo éste aumente de valor, el reembolso a la sociedad no serd s6lo por el importe
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del valor aportado en su dia para la realizacion de esas mejoras, sino que serd el
equivalente al aumento de valor que haya tenido el bien.

Veamos con un ejemplo lo anterior. Uno de los conyuges antes de casarse
era propietario de una casa que estaba valorada en 5 millones. Después de con-
traer matrimonio, se hicieron diversas obras para construir unas habitaciones
anexas y un garaje, obras que importaron 2 millones y que se abonaron con
dinero ganancial. Al liquidarse la sociedad de gananciales, la casa tenia un va-
lor de 15 millones. Por tanto, en el activo de la sociedad no se incluiran los 2
millones, sino el aumento de valor que haya tenido la vivienda. No obstante
sera una cantidad a determinar, puesto que debera tenerse en cuenta que la casa,
con independencia de las mejoras, por el transcurso del tiempo habra tenido
también un incremento de valor o plusvalia que tiene enteramente caracter pri-
vativo.

Es importante tener en cuenta que la carga de la prueba de que las obras o
mejoras se realizaron con dinero ganancial corresponde al conyuge que sosten-
ga esta tesis, ya que el conyuge propietario del inmueble estd amparado por la
presuncion del art. 359 del CC:

“Todas las obras ... se presumen hechas por el propietario y a su
costa, mientras no se pruebe lo contrario”.

Como se puede comprobar, el pago de la plusvalia que se hace a la socie-
dad de gananciales no resulta aplicable al caso que analizamos en el apartado
anterior, es decir, obras realizadas con dinero privativo en un inmueble de ca-
racter ganancial.

V. PRECISIONES RESPECTO A LA ADQUISICION Y MEJORAS
DE INMUEBLES

En los apartados anteriores, cuando hemos hecho referencia al pago de can-
tidades por uno de los conyuges o por la sociedad de gananciales, hemos habla-
do reiteradamente de reintegros por el valor actualizado, lo que nos lleva a ana-
lizar dos cuestiones.

1. ¢A qué fecha debe actualizarse el valor?
El art. 1358 del CC sefnala que:

“Cuando conforme a este Codigo los bienes sean privativos o ga-
nanciales, con independencia de la procedencia del caudal con que la
adquisicion se realice, habrd de reembolsarse el valor satisfecho a
costa, respectivamente, del caudal comiin o del propio, mediante el
reintegro de su importe actualizado al tiempo de la liquidacion”.
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En este sentido la STS de 17 de febrero de 1992 indica que:

“La valoracién se hace en la prdctica, dado que no hay norma
especifica, al dia de la liquidacion, ya que hasta el referido dia, el
patrimonio continiia siendo comiin y los incrementos de valor o plus-
valias que los bienes hayan podido experimentar y las disminuciones
o minusvalias son de riesgo y ventaja de todos” .

Por tanto, es indiferente la fecha en la que tuvo lugar la disolucion de la
sociedad de gananciales y siempre debera partirse de la fecha en que de una
manera efectiva tiene lugar la liquidacion.

2. ¢Qué criterios deben seguirse para actualizar el valor?

Respecto a esta cuestion no nos indica el Codigo Civil el procedimiento
que debemos seguir para actualizar el valor de las cantidades que, bien con
caracter ganancial o privativo, se invirtieron en su dia y que ahora hay que
devolver a su propietario. Obviamente, habra que utilizar un criterio econdmi-
co, pero el problema esta en determinar, de entre los miltiples existentes, cual
sera el aplicable. En esto no existe unanimidad, unos contadores partidores han
aplicado el interés legal del dinero otros el IPC, otros en cambio han utilizado
el MIBOR como indice de referencia. En principio, cualquiera de ellos nos
puede servir, puesto que todos estan directamente relacionados con la marcha
de la economia, sin embargo, suele utilizarse con mayor frecuencia el IPC, bien
el general o alguno de los especificos para vivienda.

VI. CUESTIONES RELACIONADAS CON LA VALORACION
DE LOS INMUEBLES

1. ¢Qué valor le daremos a un inmueble adquirido en régimen de
proteccion oficial?

Caben dos posibilidades: valorarla de acuerdo con el precio oficial de venta
marcado por la legislacion de VPO o por el contrario valorarla conforme al
precio real de mercado. El Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de febrero de
1995, opt6 por la primera de las hipétesis y fijo el precio establecido por la
normativa vigente en materia de VPO, puesto que el régimen legal de estas
viviendas se mantiene durante los 30 afos siguientes a su adquisicién. Sin em-
bargo, otras sentencias posteriores del Tribunal Supremo, como la de 11 de
julio de 1995 y 16 de diciembre de 1995, mantuvieron el criterio de su valora-
cion conforme al precio de mercado, utilizando los siguientes argumentos juri-
dicos:

“Con independencia de cudl sea el tratamiento de las viviendas
sometidas al régimen especial y el cardcter mds o menos vinculante de
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sus previsiones, tales sanciones se refieren entre otras, a prohibir ex-
presamente el percibo de cualquier sobreprecio sobre el precio mdxi-
mo fijado, y que, en el caso de autos, no se estd, pues en el supuesto de
hecho de que se trata de vender dicha vivienda, sino estrictamente en
el computo de su valoracion a efectos de que las adjudicaciones al
esposoy a la esposa reflejen ese criterio legal de igualdad”(STS de 11
de julio de 1995).

“La parte no estd conforme con la valoracion dada al piso en
cuestion que estd calificado como vivienda de proteccion oficial, sin
reparar que, en ocasiones, el valor real de un bien, no coincide con su
precio autorizado, en este caso, por limitaciones de orden administra-
tivo. La posibilidad, sin embargo, de la descalificacion, con las conse-
cuencias legales inherentes a la misma, no puede razonablemente des-
conocerse, Y, con ello, tampoco puede ignorarse que el precio enton-
ces en el mercado seria notablemente mayor al autorizado. No se
incurre, por tanto, en ningun acto contrario a norma imperativa que
conduzca a una nulidad de pleno derecho, en tanto que sélo se previe-
nen las consecuencias de una posible descalificacion y su repercusion
sobre el valor real, y entonces libre del inmueble” (STS de 16 de di-
ciembre de 1995).

Y es que realmente, la valoracion de una vivienda conforme a los médulos
de la legislacion de VPO, si bien no tiene ninguna trascendencia cuando la
vivienda se adjudica en proindiviso a ambos conyuges, si perjudica gravemente
a uno de ellos cuando es adjudicada con caracter exclusivo al otro. En una de
las dltimas liquidaciones que efectuamos en el juzgado, el inmueble tenia un
valor a efectos de VPO de 3.750.000 ptas., mientras que el valor de mercado era
de 11.000.000 de ptas. Por ello, lo razonable sera valorar la vivienda conforme
al informe pericial que se practique por el perito designado por las partes y de
acuerdo con el precio de mercado, pues las limitaciones del precio de venta de
las viviendas de Proteccion Oficial, tienen un caracter temporal y es factible la
descalificacion anticipada renunciando a los beneficios que otorga.

2. ¢La atribucion del uso de la vivienda a uno de los conyuges influi-
ra en la valoracion de la misma?

Si la atribucidn del uso de la vivienda se va a prolongar después de liquidar
la sociedad conyugal, es evidente que esta circunstancia supone una carga para
el conyuge que resulte propietario del inmueble en la liquidacion, ya que el
titular dominical no podra disponer libremente de ella. Ahora bien, jesta carga
que supone la atribucion de uso va a tener algunas consecuencias en el momen-
to de valorar la vivienda? Una vez mas nuestros juzgados y tribunales no tienen
un criterio unitario:
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a) La atribucion del uso de la vivienda familiar debe valorarse en el mo-
mento de tasarla.

Esta tesis encuentra su apoyo en el hecho de que la atribucién del uso de la
vivienda a un cényuge y a los hijos supone una carga para el inmueble, ya que
significa una restriccion al poder de disposicion de la misma. Para su cuantifi-
cacion economica, puede utilizarse por analogia la valoracion del usufructo o
de cualquier derecho real limitado, que hacen las leyes fiscales estableciendo
criterios de tipo matematico.

Seijas Quintana, analizando el supuesto de atribucion del uso de la vivien-
da a un conyuge, sin que existan hijos menores de edad, sostiene que la valora-
cion econdmica de este derecho dependera de la naturaleza juridica que se atri-
buya al mismo. Si se entiende, conforme a la sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de septiembre de 1988, que no existe ninguna restriccion al poder de
disposicidn, y que el adjudicatario no tiene obligacion de respetar el derecho de
uso vigente, carece de sentido imponerle un valor. Ahora bien, si se considera,
conforme a la sentencia de 11 de diciembre de 1992, que la adjudicacion de la
vivienda familiar a un conyuge constituye un derecho sui generis, que debe
tener acceso al Registro de la Propiedad y que puede oponerse a terceros, no
vemos ningin inconveniente en valorar esa carga que va a condicionar la dispo-
sicion posterior o que va a introducir una ventaja econémica en favor del adju-
dicatario que tiene el uso de la misma.

b) La atribucion del uso de la vivienda otorgado a un conyuge y a los
hijos no tiene ninguna repercusion en cuanto a la valoracion de la
misma.

Al ser los hijos menores los beneficiarios directos de la medida de atribu-
cion del uso de la vivienda, se esta ante un simple complemento de la contribu-
ci6n alimenticia, similar a la obligacién que se presta en base al art. 93 del CC,
y como tal no computable en el momento de la particion.

El Tribunal Supremo, en sentencia de 23 de diciembre de 1993, sefial6 al
respecto que es evidente que la atribucion del uso de la vivienda debe tenerse en
cuenta, pero no como una carga que gravite sobre el inmueble, esto es, como
una carga que debe descontarse de su valor total, sino como ingresos obtenidos
por el conyuge beneficiario por dicha atribucién de uso. Posteriormente la STS
de 29 de abril de 1994 ha venido a confirmar este criterio de no considerar el
derecho de uso como una carga que disminuya el valor neto del inmueble. Por
ultimo en la STS de 23 de enero de 1998 el recurrente solicitaba que se tuviese
en cuenta al partir, que del piso cuyo usufructo se le adjudic6 habia que descon-
tar su importe, senalando el Tribunal Supremo que la atribucién de uso es un
medio legal de dar satisfaccién a la necesidad de vivienda de quien merece
mayor tutela y en ningin caso cabe hablar de derecho de usufructo, aunque
alguna escasa sentencia de esta Sala ha apreciado en la atribucién alguna forma
de derecho real.
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I. INTRODUCCION

La reforma del Cédigo Penal llevada a cabo por la Ley Orgénica 3/1989, de
21 de junio, incorporaba como novedad el articulo 487 bis, que castigaba al
que:

“... dejare de pagar durante tres meses consecutivos o seis meses
no consecutivos cualquier tipo de prestacién econémica en favor de su
conyuge o sus descendientes, establecida en convenio judicialmente
aprobado o resolucion judicial, en los supuestos de separacion legal,
divorcio o nulidad del matrimonio”.

Respondiendo dicho articulo a una honda preocupacion de las familias en
las que al romperse el matrimonio atraviesan por una profunda crisis econdmi-
ca ante el desentendimiento de las prestaciones econdmicas contraidas con la
nueva situacion.

La reforma poco iba a solucionar los problemas econdémicos de los separa-
dos o divorciados, sobre todo, si tenemos en cuenta que el &mbito de aplicacion
del referido articulo se veia restringido a muy pocos supuestos (sobre el conve-
nio judicialmente aprobado o la resolucién judicial), y en éstos tampoco venia a
paliar la situacion econdémica del denunciante ya que no podia exigirse la res-
ponsabilidad civil del delito.

El articulo 487 bis dejaba fuera de su dmbito de aplicacion, por ejemplo,
los alimentos obtenidos por el hijo mayor de edad en el proceso especial de
alimentos; los alimentos solicitados en los casos de hijos extramatrimoniales
fruto de uniones de hecho, o la sentencia que concedia alimentos provisionales,
ademds de impedir el cobro de las pensiones impagadas.

Tras el nuevo Codigo Penal de 1995, el legislador intenta subsanar los an-
teriores defectos o ausencias, de forma que incluye en el nuevo art. 227:

“... los procesos de filiacion, o proceso de alimentos a favor de
sus hijos”, (asi como) “cualquier otra prestacion economica estable-
cida de forma conjunta o tinica en los supuestos previstos en el apar-
tado anterior”.

Igualmente incluye la reparacion del dafio procedente del delito que “com-
portara siempre el pago de las cuantias adeudadas.”

El actual Cédigo Penal recoge un Titulo (el XII del Libro II) cuya rtbrica,
“Delitos contra las relaciones familiares”, es considerablemente mas correcta
que la tradicional mencion a la “libertad y seguridad” del antiguo c6digo. No
obstante, persisten defectos e imprecisiones que analizaremos a continuacion.
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II. CONDUCTAS TIPIFICADAS: TIPO BASICO
Y COMPLEMENTARIO

La doctrina se ha manifestado unanime al considerar este delito como deli-
to de omision propia. La conducta se describe como “dejar de pagar”, lo que sin
duda despeja cualquier duda en dicho sentido. No obstante esta afirmacion,
existen dudas sobre la naturaleza omisiva de este delito.

La primera duda es si se puede considerar como un delito puramente for-
mal, el cual se cumple con omitir el pago de las prestaciones durante los plazos
previstos, sin necesidad de incorporar un resultado de peligro o de riesgo. Si se
acepta tal hipdtesis, el delito existiria en aquellos casos en que existiendo la
posibilidad de obtener el cobro por via civil no se ejercita ésta y se acude a la
penal, lo que a su vez entra en confrontacion con el principio de intervencion
minima del derecho penal. Una segunda cuestion es si el incumplimiento ha de
ser absoluto y total de las prestaciones debidas o si, por el contrario, es suficien-
te el incumplimiento parcial. Ambas las analizaremos a continuacion.

En primer lugar hemos de destacar en el nuevo articulo la reduccion del
nimero de mensualidades para que se cometa el delito: Dos meses consecuti-
vos o cuatro alternos, frente a los tres o seis recogidos en el derogado Cédigo
Penal, modificacion que sin duda responde a la presion social.

Con referencia a la alternancia en el impago hemos de analizar el plazo en
que han de producirse esas cuatro mensualidades para considerar la conducta
como delictiva. Si acudimos al art. 1966 del CC, el plazo seria el de cinco anos,
sin embargo, atendiendo a la prescripcion del delito, éste seria el de tres afios,
conforme a lo previsto en el art. 131.1 del CP, por lo que dificilmente la pres-
cripcion de la accion civil interferird en la accion penal.

Como avanzabamos anteriormente, se incluyen nuevas situaciones, ausen-
tes en el antiguo 487 bis: las prestaciones acordadas “en procesos de filiacion o
procesos de alimentos a favor de los hijos”, ddndose por tanto entrada no s6lo a
las situaciones de parejas de hecho, sino a reclamaciones alimenticias realiza-
das fuera de los procesos de familia, a favor de los hijos, si bien quedan fuera
del tipo los alimentos reclamados por el conyuge u otros parientes (ascendien-
tes o hermanos) que tuvieran reconocido en una sentencia el derecho a percibir-
los (art. 144.3 y 4 del CC), que tendrian cabida en el art. 226 del CP.

Siguen quedando fuera del tipo penal todas aquellas prestaciones econdmi-
cas que los conyuges hayan pactado de forma extrajudicial, por acuerdo priva-
do o notarial, dado que el articulo mantiene la expresion “convenio judicial-
mente aprobado”. Igualmente siguen excluidas, ademds de las anteriormente
expuestas, aquellas prestaciones que se establezcan a favor de la pareja de he-
cho, ya que el articulo hace referencia en exclusiva “al conyuge”, si bien que-
dan dentro del tipo las que se hayan establecido a favor de los hijos no matri-
moniales.

-39 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

Igualmente y como novedad, configurandose como un tipo complementa-
rio del delito, se incluye que:

«

. con la misma pena serd castigado el que dejare de pagar
cualquier otra prestacion econémica establecida de forma conjunta o
tinica en los supuestos previstos en el apartado anterior”.

Con tal inclusion, se incluyen prestaciones que no tengan un caracter pe-
riddico, como es el caso de la indemnizacion por nulidad (art. 98 del CC), la
compensacion prevista en el art. 1438 del CC, o incluso una carga matrimonial
acordada en el convenio o impuesta por el Juzgador (pagas extras, hipotecas,
préstamos, ayudas de libros, etc.), debiendo quedar fuera del tipo aquellas pres-
taciones econdmicas que pactadas en el convenio se refieran a aspectos de la
liquidacién de bienes gananciales, piénsese por ejemplo en el pago aplazado de
una deuda como consecuencia de la adjudicacion de bienes a uno de los con-

yuges.

III. PAGO PARCIAL Y ESTADO DE NECESIDAD

El tipo delictivo operara tnicamente en aquellas conductas que consistan
en “dejar de pagar”, dado que es un delito de omision pura, lo cual dejara des-
penalizados todos aquellos supuestos en los que se “pague de menos” por una
causa justificada, salvo que ese pagar menos se considere como auténtico abuso
de derecho o como un modo de aparentar una situacién de insolvencia.

Asti lo viene entendiendo la jurisprudencia, al considerarse que:

“es un delito de mera actividad y no de resultado, que se consuma
formalmente por el simple incumplimiento de la obligacion, sin exigir
que se produzca una efectiva situacion de necesidad o de falta de me-
dios para el sustento del beneficiario de la prestacion, como conse-
cuencia de la conducta, con lesion o puesta en peligro real de la segu-
ridad de la victima” (AP Avila de 28 de junio de 1995, de 26 de enero
de 1995, de 14 de octubre de 1995, AP Toledo de 5 de mayo de 1993).

Sélo cabe la comisidn intencional o dolosa, con lo que ocurrido el impago
no conlleva inmediatamente la comision del ilicito penal, sino que debe venir
motivado por un incumplimiento voluntario, con conciencia y voluntad de la
realizacion del injusto.

Ademas de lo anterior, no todos los que dejaren de pagar pueden ser conde-
nados por este solo hecho, pues el articulo requiere un dolo especifico, y la
posibilidad de cumplir con el deber que resulta incumplido, de forma que,
aquéllos que se encuentren ante una imposibilidad material de hacer frente a
dicha prestacion, estaran exentos de responsabilidad criminal (art. 19.5 del CP,
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estado de necesidad); y aquéllos cuya situacién econémica no les lleve a quedar
exentos, puede que su conducta se encuadre dentro de la atenuante del art. 21
del CP.

Especial referencia hemos de hacer a la invocacion como eximente de esta-
do de necesidad por la existencia de una nueva familia del deudor de la presta-
cion, siendo esclarecedora la sentencia de la sec. 2.2 de la AP de Alicante de
fecha 7 de septiembre de 1993, al indicar que:

“... requiere condicionamientos muy altos para que se dé, pasan-
do por agotar toda ayuda familiar o social, para recurrir a sustraer
del pago de la obligacion, destinado a su vez, a satisfacer necesidades
primarias de personas muchas veces desvalidas. Justifica la existen-
cia de posibilidades de cumplimiento, aunque sea parcial, el hecho de
que insista el recurrente en que ha tenido que cumplir obligaciones
con la nueva esposa e hijos. Luego, si algo, aunque sea poco se ha
desviado en esa direccion, el acusado ha preferido incumplir una obli-
gacion legal por cumplir otra no impuesta de forma tan rigurosa para
la nueva familia. Un signo claro de que pudo responder de su obliga-
cion, es que nunca accedio pudiendo hacerlo, a un incidente de modi-
ficacion de medidas respecto al que hubiera disfrutado del beneficio
de justicia gratuita, y se hubiera reducido o suprimido la obligacion si
hubiera causa para ello”.

La referida sentencia igualmente anade que deberdn analizarse ademds las
circunstancias econdémicas del nuevo conyuge para atender o desatender el esta-
do de necesidad.

Como vemos, cada caso es especial, debiendo atender siempre a las reglas
generales de exencion de responsabilidad caso por caso, siendo siempre de es-
pecial relevancia que el incumplidor haya iniciado o no el incidente de modifi-
cacion de medidas, salvo que se den verdaderas circunstancias extraordinarias
que pueden ser debatidas en el &mbito penal.

IV. INSOLVENCIA DEL OBLIGADO. CARGA DE LA PRUEBA

Otro presupuesto para la aplicacion del precepto lo constituye la ausencia,
en el proceso civil, de garantias especificas, reales o personales, para el pago de
la prestacion, pues el mero incumplimiento de la prestaciéon no presupone la
antijuridicidad material que el tipo penal encierra, sino que al existir una forma
sustitutiva de satisfacer la prestacion, el beneficiario no queda en principio des-
amparado, ni requiere su interés de la especial protecciéon de la norma penal
(principio de intervencion minima del Derecho Penal).

En este sentido la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/90, entiende
que la aplicacion del tipo lo constituye la ausencia en el proceso civil de garan-
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tias especificas, reales o personales, para el pago de la prestacion. Por tanto,
s6lo cuando las garantias se hayan agotado, o resulten de todo punto inexisten-
tes o ineficaces, surge el menoscabo del bien juridico protegido (Circular 2/90
FGE apartado d). Incluso si el deudor no oculta su empleo ni dificulta el cobro
por retencion de su némina, no se produce la comision del delito (SAP Teruel
de 18 de junio de 1994).

Abhora bien, la ausencia de garantias o de medios econdmicos para atender
al pago de la prestacion no siempre significa una condena penal, pues puede
darse una situacion de insolvencia en el sujeto obligado que bien atente o eli-
mine la antijuridicidad de la conducta, sin embargo no basta con una simple
declaracion de insolvencia por parte del inculpado, sino que sobre €l ha de pe-
sar la carga de la prueba de su situacion, y por tanto del estado de necesidad,
pues no olvidemos que la simple dificultad no equivale a imposibilidad (SAP
Alicante de 15 de octubre de 1992).

En este sentido se encuentra un amplio sector de las Audiencias provincia-
les, entre ellas la de Malaga (SAP Malaga, sec. 1.2, de 18 de enero de 1996, o la
sec. 2. en Sentencia de 2 de mayo de 1996). Sin embargo, otro sector mantiene
un criterio estrictamente objetivo que conlleva la condena del incumplidor con
independencia de su situacion econdmica (SS. de 13 de enero de 1994; de 24 de
junio de 1991; de 26 de enero de 1996, AP Malaga, sec. 2.%), fundandose en que
el Juez de Familia ha ponderado:

“... las posibilidades economicas del obligado a atenderlas, de
forma que una posterior insolvencia de este iiltimo careceria de rele-
vancia a efectos penales, si previamente no se ha intentado la via civil
que posibilita el art. 1900 de la LEC y admite el art. 100 del CC”.

Mantener a ultranza este altimo criterio, como alega otro sector jurispru-
dencial y doctrinal, significaria consagrar un supuesto de responsabilidad obje-
tiva totalmente erradicado del &mbito penal y expresamente prohibido en virtud
del art. 5 del Cddigo Penal, por ello el sector mayoritario aboga por absolver a
los que, sin haber iniciado la via civil del incidente de modificacion de medi-
das, carezcan de medios para hacer frente a sus obligaciones.

Con el mencionado criterio, podriamos preguntarnos si existiendo un inci-
dente de modificacion de medidas podria acordarse un sobreseimiento provi-
sional hasta el dictado de la sentencia del mencionado incidente, siempre y
cuando la iniciacion de aquél sea anterior al auto de apertura de juicio oral, pues
no puede olvidarse que la sentencia que resuelva el incidente puede reducir o
incluso suprimir la prestacion.

V. COMPENSACION DE DEUDAS

Algunas sentencias dan relevancia a la sustitucion de la pension por otro
tipo de prestaciones de contenido econdmico semejante al monto de aquélla, en

_42 -



ESTUDIOS DOCTRINALES

este sentido la Audiencia Provincial de Malaga ha considerado cumplida la
obligacidn, por ejemplo, cuando el padre ha satisfecho el pago del colegio, o €l
alquiler de la vivienda, o compra de determinados bienes. (SAP Malaga, sec.
1.2 de 19 y de 22 de marzo de 1996). En igual sentido la Audiencia Provincial
de La Corufia, en sentencia de 18 de noviembre de 1993, ha estimado que el
pago de importantes sumas de dinero por gastos de colegio de los hijos es causa
para determinar la inexistencia del requisito subjetivo.

Si bien no compartimos este criterio, ya que el Codigo Civil establece tanto
el modo en que han de prestarse los alimentos (art. 148.3) como que las deudas
alimenticias no son compensables (art. 151) ni sustituibles (art. 149); podria
plantearse un supuesto limite cuando el obligado asuma el pago directo de una
serie de necesidades de contenido asistencial (estudios, vivienda, vestido), de
tal manera que el impago ya no afectaria a bienes juridicos que protegen el tipo
penal.

No obstante la alegacion por el denunciado de haber pagado en especie a
sus hijos, con regalos, ropas, pagos de colegio, pago de un préstamo conyugal,
otros débitos, o el argumento de no satisfacer las mensualidades en los periodos
vacacionales que estén con el deudor, no son en modo alguno causas justificati-
vas de exencion penal por los argumentos antes expresados, sin embargo debe-
ran ser analizadas puntualmente en cada caso, y en concreto para determinar la
existencia del posible error padecido.

VI. REQUERIMIENTO PERSONAL DE LA DEUDA

Se ha planteado la necesidad del previo requerimiento personal de pago al
deudor como excusa absolutoria, argumentandose que sin una reclamacion di-
recta y personal de la deuda, no era posible probar la voluntad de incumplir por
parte del obligado, faltando por tanto el dolo exigido por este delito (SAP Ma-
laga, sec. 1.2 de 19 de marzo de 1996, sec. 2.2 de 25 de marzo de 1996), enten-
diéndose que mientras el Juez, y la parte, no agoten las vias civiles, no puede
hablarse de una auténtica rebeldia ante el mandato judicial.

Hemos de destacar que el deudor conoce por la notificacion de la sentencia
que ha de cumplir con lo en ella establecido, por lo que no es preciso el previo
requerimiento. No obstante son muchos los casos en que el deudor viene pa-
gando sin solicitar recibo a cambio, o han acordado los conyuges sustituir ex-
trajudicialmente el pago de la pension asumiendo el deudor otras cargas nuevas
(estudios, residencias, colegios, gastos médicos, etc.), supuestos todos ellos en
los que no existe o es imposible justificar el pago, de forma que en esos casos la
necesidad del requerimiento estd ain mas justificada, ya que sin duda abriria
civilmente un incidente de ejecucion para acreditar haber cumplido y evitar la
via penal, por lo que en tales supuestos habra de valorarse en sede penal la
necesidad del previo requerimiento personal.
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VII. LA ACTUALIZACION DE PENSIONES Y LA RECLAMACION
DE ATRASOS POR ACTUALIZACION DE PENSIONES

Como cuestion especial merecen tratarse los incrementos que se produzcan
en las pensiones y contribucion a las cargas, bien conforme a las variaciones del
IPC o por la cantidad establecida en el convenio o en la resolucion judicial, y no
sean ni actualizados ni satisfechos por el deudor. En este sentido hemos de
indicar que la actualizacion, si bien puede entenderse que es automatica, no
surte efectos en la vida juridica hasta que la parte acreedora reclama la misma
ante el juzgado, asi como los atrasos que se hayan devengado.

Es evidente que la no actualizacion de las pensiones de forma automatica
por el deudor no es en modo alguno objeto de la esfera penal, ya que ello seria
consagrar la prision por deudas, entre otras razones porque hasta tanto el juzga-
do no apruebe la actualizacion, la misma no es reclamable judicialmente.

Ahora bien, una vez actualizada la pension, y calculados los atrasos por la
parte y aprobados por el juzgado, nos encontrariamos ante el supuesto segundo
del art. 227, es decir el que:

“... dejare de pagar cualquier otra prestacion econémica estable-
cida de forma conjunta o tinica en los supuestos previstos en el apar-
tado anterior”.

En estos casos es de indudable trascendencia que se haga el requerimiento
personal de la actualizacion y de los atrasos al demandado, tinica forma de va-
lorar la conducta de incumplimiento que requiere el tipo.

VIII. INTERPRETACION DEL CONCEPTO “RESOLUCION JUDICIAL”

No es pacifica la doctrina en lo relativo a si las resoluciones que determi-
nan las prestaciones que han de ser objeto de proteccion penal deben ser firmes,
y si tales resoluciones son tnicamente sentencias o si también pueden ser los
autos de medidas provisionales (art. 103 del CC) o de las previas (art. 104 del
CC), pues no olvidemos que en materia penal no puede aplicarse la analogia in
mala partem o la extension del tipo a otros supuestos no contemplados en el
mismo.

Para ello analizaremos el concepto de “resolucion judicial”, pues si bien y
en un primer momento, éste podria ser el que contempla el art. 245 de la Ley
Orgéanica del Poder judicial (providencias, autos o sentencias), a nuestro juicio,
esa no es la mejor interpretacion, debiendo entenderse que el citado art. 227 del
CP se refiere tinicamente a las sentencias que pongan fin a un procedimiento
matrimonial (separacion, divorcio, nulidad), y no a los autos de medidas pre-
vias provisionalisimas (art. 104 del CC) o de medidas provisionales (art. 103
del CC).
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Y entendemos lo anterior, pues el citado articulo especifica de manera clara
y precisa que se trata de la prestacion econémica “establecida en convenio judi-
cialmente aprobado o resolucion judicial, en los supuestos de separacion legal,
divorcio o declaracién de nulidad del matrimonio”, es decir, el precepto habla
de resoluciones judiciales que ponen término a un pleito de separacion, divor-
cio o nulidad, en definitiva, excluye del tipo delictivo las prestaciones econo-
micas que se establezcan en favor de un conyuge tanto en las medidas provisio-
nalisimas como en las medidas previas provisionales, y ello porque en ellas
solamente se acuerda la separacion provisional de los mismos (ya sea en de-
manda de divorcio, separacién o nulidad de matrimonio), nunca se decreta co-
mo medida ni el divorcio provisional ni la nulidad provisional.

Si analizamos el precepto, antes de hablar de las resoluciones judiciales, se
refiere a “convenio judicialmente aprobado”, es decir, ratificado por las partes y
por el juzgador mediante una sentencia. Si seguimos leyendo el precepto, se
sigue enlazando mediante la conjuncién “0”, es decir, le imprime un mismo
rango, pero es mas, a continuacion del término “resolucion judicial” aclara y
especifica a qué tipos de procedimiento se refiere.

Si el legislador hubiera querido incluir en el tipo penal a los autos de medi-
das, es evidente que lo tenia bien fécil, pues en lugar de especificar los tipos de
procesos judiciales, podia haber establecido simplemente resolucion judicial en
los procedimientos matrimoniales, con lo cual quedarian incluidos en el tipo
los autos de medidas.

Ademas del anterior criterio, entendemos, junto con un sector doctrinal,
entre los que se encuentra Marchena Gémez, que el juzgador en sede de medi-
das (ya sean previas o provisionales), posee un limitado material probatorio a la
hora de decretarlas, pudiendo incluso exceder de las posibilidades reales del
obligado, por lo que se obliga a debatir en el ambito penal su culpabilidad. Por
otro lado, hemos de tener presente la provisionalidad de la cantidad fijada, pues
no olvidemos que la sentencia que ponga fin al proceso (ya sea en primera
instancia o en grado de apelacion) puede modificar las cantidades establecidas
en sede de medidas.

En contra de este criterio, la Circular 2/90 de la Fiscalia General del Estado
entiende que la cuestion debe ser resuelta en un sentido extenso, es decir, basta
la firmeza de la decision judicial, ya sea en forma de auto o de sentencia, y su
notificacion al interesado para que su incumplimiento sea punible. Con arreglo
a este criterio, también serian incluidos dentro del tipo aquellos autos dictados
por el Juez civil en proceso de filiacion (arts. 128 y 158.C del CC, en su nueva
redaccion de la LO 1/96, de 15 de enero).

Con respecto a las sentencias recaidas en posteriores procedimientos de
modificacion de medidas, es decir, cuando ya se ha decretado la nulidad, la
separacion o el divorcio, y aun cuando éstas no estén recogidas dentro del tipo
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penal, hemos de entender que las prestaciones en ellas fijadas si estan dentro
del tipo penal, por cuanto son incidentes de un proceso principal y vienen a
significar la modificacion de las medidas dictadas en procesos de separacion
legal, divorcio y nulidad.

Con referencia a la firmeza o no de las resoluciones judiciales, el criterio
mayoritario entiende que no es preciso que lo sean, atendiendo a que la norma
no lo establece y que lo contrario implicaria que no se tutelaran derechos ya
reconocidos judicialmente, lo que favoreceria ademas situaciones dilatorias que
conllevarian un desamparo. Argumentan ademas que contra el auto de medidas
previas (art. 104 del CC) no procede recurso alguno, y que contra el de las
provisionales (art. 103 del CC), procesalmente tampoco procede recurso, sino
incidente de oposicion conforme al art. 1900 de la LEC.

No obstante, y a pesar de ser la doctrina mayoritaria, hemos de discrepar de
la misma, pues no puede olvidarse que estando en sede de apelacion una sen-
tencia o existiendo un incidente de oposicion, pueden estar debatiéndose proce-
sos penales, lo que sin duda crea una verdadera situacion de inseguridad juridi-
ca que obliga o debe obligar al Juez penal a valorar en ese ambito, que no es el
adecuado, si existe posibilidad de cumplimiento o no de la prestacion, o puede
darse el caso de una condena penal por impago y una posterior sentencia civil
que reduzca la cantidad o exima de la misma.

IX. REPARACION DEL DANO: RESPONSABILIDAD CIVIL

Al contrario que en el anterior art. 487 bis, que impedia entrar en la respon-
sabilidad civil, y por tanto condenar al pago de las pensiones adeudadas, el
actual art. 227 del CP, en su parrafo tercero, haciéndose eco de las criticas al
anterior precepto, establece que:

“La reparacion del dario procedente del delito comportard siem-
pre el pago de las cuantias adeudadas”.

Con lo cual permite que las sentencias penales incluyan la condena al pago
de lo adeudado.

Se presenta ahora el conflicto entre las ejecuciones civiles y las penales,
debiendo resolverse en el sentido de conceder al acreedor-denunciante la elec-
ci6n de la via, de forma que s6lo pueda seguirse la ejecucion por un solo orden
jurisdiccional.

X.  EFECTOS DEL PAGO POSTERIOR DE LAS PRESTACIONES

No esta previsto en el Codigo Penal una excusa absolutoria, similar a la del
cheque en descubierto del antiguo Cédigo, para cuando se produzca el pago
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antes de la sentencia penal. Por ello, s6lo cabe en tales casos la atenuante de
arrepentimiento espontaneo del art. 25.1 siempre que éste se realice antes de la
celebracion del juicio oral.

XI. CONTINUIDAD DELICTIVA

Se plantea la doctrina si cabe aplicar la continuidad delictiva del art. 74 del
CP cuando el incumplimiento se prolonga en el tiempo durante varios plazos
tipicos, inclinandose la mayoria, y entre ella la Fiscalia General del Estado, a
favor de la misma, pues ya sea en ejecucion de un plan preconcebido, ya apro-
vechando reiteradamente la misma ocasion en que debia hacerse el pago de la
prestacion debida, y no se hizo, cada periodo legal en que persiste el incumpli-
miento se produce una nueva accion tipica que ofende a un mismo sujeto e
infringe un mismo precepto penal.

Ahora bien, recaida sentencia condenatoria sobre un comportamiento de
impago, la reiteracion de esa conducta tras la sentencia debe valorarse y perse-
guirse como un nuevo delito.

Otro sector doctrinal, minoritario, estima que por la naturaleza de la infrac-
ci6én no procede tal continuidad delictiva, sino que existirian tantos delitos co-
mo previsiones tipicas se realicen, tratindose de un delito permanente donde la
antijuridicidad se prolonga en el tiempo hasta que voluntaria o coactivamente
se obliga a cesar en la misma al sujeto activo.

XII. INCIDENCIAS DEL NUEVO CODIGO PENAL EN EL
ENJUICIAMIENTO DE HECHOS ANTERIORES A
SU ENTRADA EN VIGOR

Teniendo presente que el nuevo Codigo no sélo disminuye el periodo de
impago para que nazca el delito, sino que ademds incorpora la responsabilidad
civil derivada del mismo, es evidente que al ser el nuevo mas gravoso que el
anterior, no puede aplicarse a hechos cometidos con anterioridad al 25 de mayo
de 1996.

Si resulta que los periodos de impago se cometieron todos bajo el Codigo
derogado, parece, prima facie, ser mas favorable la pena del nuevo Codigo, si
bien ello conlleva la responsabilidad civil, que ha de tenerse presente si vamos
a solicitar la remision de la pena.

Si las mensualidades impagadas se han venido cometiendo bajo la deroga-
day la nueva legislacion, siempre se habra de aplicar el nuevo Codigo ya que es
mas favorable, salvo que solo se adeuden dos meses y estos fueran anteriores a
la vigencia del Codigo; ahora bien, si se adeudaba un mes antes de la entrada en
vigor y se adeuda otro con posterioridad, es perfectamente aplicable el nuevo
art. 227.
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Con respecto a la incidencia de la responsabilidad civil a la hora de aplicar
uno u otro Codigo Penal como norma mas favorable, cabe distinguir dos su-
puestos:

a) Si el Juzgador entiende que la responsabilidad civil era ya imponible
en la legislacion derogada del art. 497 bis del CP, para dicho juzgador no habra
problema en seguir imponiéndola.

b) Si el Juzgador entiende, como asi lo ha considerado la mayor parte de
la doctrina y jurisprudencia, que antes no estaba incluida la responsabilidad
civil, se pueden plantear dos soluciones, la primera entender que la aplicacion
de una norma lo es en su totalidad y no por partes, y en segundo lugar entender
que aunque se aplique la nueva norma como mas favorable no debe ser inclui-
da, pues la retroactividad de la ley mas favorable s6lo comprende el andlisis de
la pena pero no de la responsabilidad civil que se rige por las normas del dere-
cho civil.

La tesis mas correcta puede ser la tltima de las expuestas, es decir, que la
retroactividad no afecta a la responsabilidad civil, como mantiene entre otras la
STS de 31 de enero de 1987 y de 6 de febrero de 1982.

XIII. CONDICIONES OBJETIVAS DE PERSEGUIBILIDAD.
PERDON DEL OFENDIDO

Como sabemos, el art. 228 del Cddigo Penal exige la previa denuncia del
ofendido para que dé comienzo la via penal, debiendo por tanto formularse
denuncia o querella por la persona agraviada o por su representante legal.

Normalmente sera el conyuge el que ante la imposibilidad de obtener el
cobro por via civil, se vea obligado a iniciar la accién penal como dltimo reme-
dio para intentar cobrar, o por lo menos para que la conducta del incumplidor
no quede impune.

Por tanto, el conyuge como perjudicado (caso de pension alimenticia o
compensatoria), bien como representante de sus hijos menores debera iniciar la
accion penal mediante la denuncia ante Comisaria o Juzgado de Guardia, o bien
mediante querella. En este punto hemos de advertir la necesidad de que se in-
forme correctamente al perjudicado, pues son muchas las situaciones de verda-
dera indefension del denunciante, al que se le llama para ratificar la denuncia,
se le hace el ofrecimiento de acciones, que nunca entiende, y resulta que un
buen dia es llamado a juicio como testigo, sin haber podido proponer prueba o
saber si lo que se le reclama al denunciado es lo correcto o no. Es maés, en
muchos casos ni entra a juicio oral al llegar Ministerio Fiscal y defensa a un
acuerdo. Por ello es necesario informar al denunciante que, caso de carecer de
medios econémicos, puede y debe hacer uso de un letrado del turno de oficio
que asuma la acusacion particular, lo que sin duda garantizara sus derechos.
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Hemos de hacer especial mencion a aquellos supuestos de separacion judi-
cial, en los que un cényuge reclama alimentos para los hijos mayores de edad
que convivan en el domicilio conyugal y carezcan de recursos econdmicos,
bien por apoderamiento expreso de éstos o en concepto de contribucion a las
cargas matrimoniales. En este caso, al tener el mayor de edad el goce de todos
sus derechos (art. 322 del CC), es €l quien debe formular la denuncia penal en
caso de impago por parte del obligado, y ello incluso para aquellos casos en que
se fijen alimentos para ellos, cuando ni siquiera hayan sido parte en el proceso.

Pues bien, si estos delitos precisan en sus inicios de la actividad de la parte
perjudicada, una vez tramitada la causa, asume protagonismo el Ministerio Pu-
blico, de forma que no cabe en este tipo de delitos el perdon del ofendido.

Con referencia al perdon del ofendido, el Codigo Penal de 1995 suprime
esta figura de todos los delitos de abandono de familia, no obstante han sido
muchas las sentencias que bajo el argumento de que “la crisis matrimonial esta-
ba en vias de solucion” (Penal 3 de Malaga, sentencia de 30 de julio de 1994);
de la falta de colaboracion del denunciante, o el hecho de no reclamar en el acto
del juicio cantidad alguna (Penal 3 de Mélaga de 7 de mayo de 1992), han
llevado en muchas ocasiones a la retirada de la acusacion por el Ministerio
Fiscal. No obstante hemos de insistir, como mantienen la doctrina y jurispru-
dencia consultada, que nos encontramos ante un delito semipublico, donde bas-
ta la acusacion del fiscal para llevar adelante el juicio (SAP Malaga sec. 2.2, 26
de julio de 1994).

No puede olvidarse la posible reconciliacion de los conyuges, que prevé el
art. 84 del CC, aunque sean pocos los casos que en la practica se producen. En
estos supuestos los efectos de la reconciliacion se producen por imperativo le-
gal desde que la misma se pone en conocimiento del juzgado de familia, y por
tanto a partir de dicho momento cesan todos los efectos y medidas que se dicta-
ron en la separacion (a excepcion del efecto sobre el régimen econdmico). Aho-
ra bien, qué ocurre con los procesos penales ya iniciados o concluidos. La res-
puesta debe ser la retirada de la acusacion de los primeros, por un principio de
congruencia y de no provocar una incidencia negativa en la relacion familiar,
sin embargo ello legalmente no es posible, por el principio de irretroactividad,
por lo que tanto en este caso, como en los de existencia de sentencia penal
condenatoria, la Gnica via es la del indulto.

Todo lo anteriormente expuesto es aplicable a los casos de separacion judi-
cial, pues no podemos olvidar que la reconciliacion no esta prevista para los
casos de divorcio o de nulidad, ya que en ambos supuestos, se produce una
auténtica ruptura del vinculo. No obstante, incluso en estos casos, si se alegara
la reconciliacion de las partes, seria de recibo tanto la retirada de la acusacion
como la via del indulto.
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Por todo lo expuesto, el protagonismo que parece conceder el nuevo Codi-
go Penal se limita a la decision de los agraviados de iniciar la via penal, sin
embargo, una vez iniciada con denuncia o querella, el proceso lo impulsa el
Ministerio Fiscal, pudiéndose iniciar por éste tinica y exclusivamente cuando el
agraviado sea menor, incapaz o una persona desvalida.

Con caracter practico hemos de indicar que si las partes, perjudicado e in-
culpado, alcanzan un acuerdo antes de la celebracion del juicio, caben dos si-
tuaciones. La primera intentar que el Ministerio Fiscal retire la acusacion ante
la retirada de la acusacion particular, invocando evitar mayores enfrentamientos
de los conyuges y que se ha llegado a un acuerdo econdémico de pago. Esta tarea
no es facil en la mayoria de los casos, ya que los fiscales invocan el caracter
semipublico del tipo penal. Para el caso de no lograr esa retirada del Ministerio
Publico, lo mejor es alcanzar un acuerdo solicitando la pena minima, y caso de
acuerdo de pago intentar que el mismo quede plasmado en la sentencia, lo que
acarreara problemas respecto a la remision condicional de la pena impuesta, ya
que para acceder a ella debe tenerse cubierta la responsabilidad civil, segin
previene el art. 81.3 del CP.

Si existen antecedentes penales, y se intenta evitar el cumplimiento de la
condena, una de las soluciones puede ser alcanzar el acuerdo en la pena, renun-
ciar a la indemnizacion (si bien se debe haber firmado anteriormente un acuer-
do de reconocimiento de deuda y forma de pago, o el pago en si mismo, lo cual
suele ser dificil), y solicitar al amparo del art. 88 del CP la sustitucion de la
pena de arresto de fin de semana por la de multa.
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I INTRODUCCION

La vigente Ley del IRPF, Ley 18/1991, de 6 de junio, que supone la prime-
ra modificacion total de la Ley 44/1978, tiene su origen fundamental en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 20 de febrero de 1989 que declar6 la nuli-
dad de todo el sistema de tributacion de la familia contenido en dicha Ley
44/1978 con la que se inicia la reforma fiscal de la etapa constitucional.

Se trata pues de una ley, la Ley 18/1991, que tiene como punto central y
especial atencion el de la tributacion de la familia. Su modificaciéon fundamen-
tal la constituye la consideracion de la persona fisica como tnico sujeto pasivo,
desapareciendo la unidad familiar como sujeto pasivo, si bien se mantiene la
existencia de tal concepto y la tribulacion conjunta de la familia con caracter
optativo.

Dentro de este marco la Ley 18/1991 modifica de forma sustancial el régi-
men fiscal que hasta ese momento habian tenido las pensiones por alimentos y
la pension compensatoria a favor del conyuge, y la Ley actual plantea un nuevo
sistema de tributacion en el que se distingue de forma radical el régimen tribu-
tario aplicable a las anualidades por alimentos a favor de los hijos y descen-
dientes y el aplicable a las pensiones compensatorias y a las anualidades por
alimentos a favor de personas distintas de los hijos y descendientes.

II. ALIMENTOS A HIJOS Y DESCENDIENTES

El criterio basico y que supone la principal novedad del régimen instaurado
por la Ley 18/1991 es el de la tributacion en sede del padre o pagador de los
alimentos. Ello se consigue a través de dos preceptos legales:

De una parte el art. 9.1.k) de la ley establece la exencion de las anualidades
por alimentos recibidas de los padres en virtud de decision judicial. De esta
forma los hijos perceptores de las anualidades por alimentos no tributan en
forma alguna por las cantidades recibidas.

De otra parte el art. 71.2 de la Ley, al regular las reducciones en la base
imponible, excluye la posibilidad de minorar la base del pagador por las anuali-
dades por alimentos en favor de los hijos.

Asi pues, los alimentos a favor de hijos no tributan en sede del perceptor y
no se minoran como gasto ni como reduccion en sede del pagador. Este plantea-
miento que como decimos es nuevo en la Ley 18/1991, si bien supondra en la
practica una mayor recaudacion para Hacienda Publica ya que el tipo marginal
aplicable al padre sera normalmente mayor que el aplicable en su caso a los
hijos, también debe reconocerse que responde a unos motivos técnicos y éticos
ciertamente aceptables: Con ello el legislador pretende fundamentalmente
equiparar la situacion tributaria del padre no separado o del que aiin estando
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separado asume voluntariamente el mantenimiento econdémico de sus hijos, con
el del progenitor que s6lo hace frente a las cargas econdmicas de sus hijos obli-
gado por sentencia judicial, ya que resulta injusto que la situacion de este ulti-
mo se vea favorecida fiscalmente. Ademas finalmente subyace la idea indiscu-
tible de que el mantenimiento de los hijos, sea cual sea la situacion familiar del
padre (familia no separada, separacion, divorcio, contribucion a las cargas del
matrimonio, etc.) y se tenga o no la custodia de los hijos, no puede ser un gasto
fiscalmente deducible de la renta del padre ya que fundamentalmente estamos
ante un acto de consumo que debe tener el mismo tratamiento fiscal que el
consumo propio o familiar.

III. PENSION COMPENSATORIA Y OTRAS ANUALIDADES
POR ALIMENTOS

Respecto de este tipo de pensiones se mantiene fundamentalmente el mis-
mo sistema que venia rigiendo desde 1978, esto es, la pension constituye renta
para el perceptor y gasto para el pagador, si bien ello con alguna matizacion y
con una nueva calificacion juridico-tributaria de los conceptos de renta y gasto.

Asi, para el perceptor de cualquiera de estas pensiones nos encontramos
ante una renta que debe tributar en sede de quien la percibe, renta que el art.
25.1.q) de la Ley califica como rendimiento de trabajo.

Tal calificacion se hace con absoluta independencia del tipo de rentas que
tiene el pagador de esas pensiones y de las cuales por tanto procede. Estamos
pues ante una auténtica ficcion juridica: de ninguna forma una pension com-
pensatoria o una anualidad por alimentos puede conceptuarse como un rendi-
miento del trabajo puesto que es obvio que falta la prestacion de un servicio en
régimen laboral; la Ley sin embargo le otorga tal calificacion con la exclusiva
finalidad de otorgar al perceptor el régimen tributario mas beneficioso del que
gozan los rendimientos de trabajo frente a otras fuentes de renta.

Asi, el hecho de calificar este tipo de pensiones como rendimientos de tra-
bajo permite al perceptor beneficiarse de una deduccion por gastos del 5% con
el limite de 250.000 ptas. sin necesidad de justificacion alguna, de una deduc-
cion en la cuota desde 27.000 ptas. a 72.000 ptas. y de alguna otra ventaja
menor como por ejemplo el hecho de que tengan el mayor limite 1.200.000
ptas. para que exista obligacion de declarar, o que constituyen rendimientos de
los que pueden deducirse las aportaciones efectuadas a un plan de pensiones.

Por su parte, el art. 71.2 de 1a Ley al que antes nos hemos referido establece
que la base imponible regular podra reducirse en el importe de las pensiones
compensatorias a favor del conyuge y de las anualidades por alimentos, con
excepcion de las fijadas en favor de los hijos, satisfechas siempre por decision
judicial. Se trata pues de una reduccion que no tiene limite alguno, y que se
practica sobre la base imponible regular que normalmente es la de més alta
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tributacion, desgravandose pues el pago de las pensiones al tipo marginal del
pagador.

IV. CAPITALIZACION DE LA PENSION

Examinado asi el régimen tributario de las pensiones compensatorias y las
anualidades por alimentos, y tal y como anuncidbamos en el titulo de este ar-
ticulo, conviene referirnos a un problema clasico que se plantea muy frecuente-
mente en la practica cual es el relativo a como debe tributarse cuando el pago de
una pension periddica se sustituye por la entrega de un capital inicial.

Se trata de una cuestién que no esta expresamente regulada ni en la Ley ni
en el Reglamento por lo que cualquier solucién que responda a una logica eco-
ndmica puede considerarse aceptable, sin que por otra parte conozcamos juris-
prudencia al respecto. Ante la ausencia de normativa si que debemos destacar la
solucién que a este problema da la Direccién General de Tributos en diversas
contestaciones a consultas vinculantes y entre las que destaca la de 25 de octu-
bre de 1989.

El planteamiento del 6rgano directivo es en sintesis el siguiente:

1. Para el pagador de la pension capitalizada no se modifica su régimen
tributario de forma que la cantidad pagada se reduce de la base imponible regu-
lar el afo en que se paga, lo que no supone mayor perjuicio (a salvo de la
progresividad del impuesto) ya que tal reduccion no tiene limite alguno como
hemos visto y que si la base resulta negativa podrad compensarse en los ejerci-
cios siguientes.

2. El perceptor por su parte debe proceder a calcular el valor correcto de
capitalizacion de la pension en base a un cilculo actuarial en funcién de la vida
probable de la pension. Y puesto que en la practica el capital abonado suele ser
consecuencia de un pacto entre las partes y no de ese célculo actuarial al que
nos hemos referido, nos podremos encontrar con tres situaciones distintas:

a) Que el capital efectivamente recibido coincida con el calculado actua-
rialmente; en este caso estariamos ante un rendimiento de trabajo que debe tri-
butar en el afio en que se percibe pero con la consideracion de renta irregular en
funcion del nimero de afos que se han tenido en cuenta para el calculo actuarial
del capital.

b) Que el capital efectivamente percibido sea mayor que el calculado ma-
tematicamente. En este caso existiria un rendimiento de trabajo de naturaleza
irregular al igual que en el caso anterior hasta el importe del capital matemati-
camente calculado y una donacién remuneratoria por el exceso que tributaria
por el Impuesto de Sucesiones y Donaciones.
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c) Que el capital efectivamente percibido sea inferior al calculado actua-
rialmente; en este caso existiria un rendimiento del trabajo irregular en funcién
del nimero de anos que ha durado el matrimonio.

Como deciamos cualquier solucion l6gica puede ser aceptable, pero cierta-
mente la de la Direccion General de Tributos incurre, en nuestra opinion, en
algunos defectos de esa logica que predicamos. Asi, no parece razonable ni
congruente que lo que para el pagador es minoracion de renta en el IRPF sea
donacion para el que lo recibe, al margen de que la tributacion por el Impuesto
de Donaciones plantea un relativo problema con la consideracion del parentes-
co como elemento que gradia la carga impositiva. Por otro lado tampoco resul-
ta congruente que el cardcter de renta irregular para el perceptor se anualice en
funcion del nimero de anos de capitalizacion en el primer caso y en funcion de
afios del matrimonio en el tercer caso.

Particularmente, creemos que la solucion mas correcta es la de la conside-
racion en todo caso de una renta irregular en el perceptor que debera anualizarse
en funcién del nimero de afos de vida probable de la pension. Resulta ésta la
solucién mas sencilla y més coherente con el sistema establecido en la Ley y en
el impuesto en general.

V.  DISTRIBUCION DE LAS CARGAS MATRIMONIALES
ENTRE EL CONYUGE Y LOS HIJOS

El segundo problema que conviene analizar en la tributacion de las pensio-
nes por alimentos y que igualmente se produce con muchisima frecuencia en la
practica generando discusiones entre el contribuyente y la Hacienda Publica es
el de la distribucion de la pension o de las cargas matrimoniales entre el conyu-
ge y los hijos cuando en la sentencia judicial por la que se acuerda la pensién no
se efectua tal distribucion.

Efectivamente, ocurre con frecuencia que el Juzgado al fijar la pension ol-
vida el distinto tratamiento fiscal que tienen las pensiones por alimentos a hijos
por un lado, y la pensién compensatoria o los alimentos al conyuge por otro, y
establece una cantidad tnica por ambos conceptos. Esta cuestion se produce
sobre todo en aquellas resoluciones judiciales anteriores a la Ley 18/1991 cuan-
do el régimen tributario de ambas pensiones era idéntico y por tanto no tenia
sentido tal diferenciacion. Igualmente es muy frecuente el problema que plan-
teamos durante la primera parte de los procesos de disension conyugal y en la
fase de medidas provisionales donde se fija una contribucidn a las cargas matri-
moniales pero todavia no se distingue en qué concepto se efectiia tal contribu-
cion, ni en qué parte se corresponde con alimentos a los hijos o alimentos al
conyuge.

Qué duda cabe que en la practica la mejor solucion es solicitar del Juzgado
una aclaracion de la correspondiente sentencia o resolucion por la que se expli-

-55-



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

cite que parte de dichas cargas corresponde al conyuge y que parte corresponde
a los hijos para asi poder asignar y aplicar el correspondiente tratamiento fiscal.

En aquellos casos en que tal solucién no sea posible porque el Juzgado se
niegue a efectuar tal distribucion, o simplemente porque el problema con la
Administracion Tributaria haya surgido ya, y se refiera a ejercicios en los que
tal distribucion no existia todavia, en nuestra opinion creemos que el hecho de
que la pension o las cargas estén fijadas en una cuantia Gnica no impide el tener
como cierto que en dicho concepto necesariamente han de incluirse alimentos a
favor de los hijos y alimentos a favor del conyuge y que por lo tanto debe darse
a cada parte el régimen fiscal correspondiente. La falta de distribucién de una
pension Unica o de unas cargas matrimoniales no pueden impedir por tanto la
aplicacion del correcto régimen fiscal a cada parte. Por otro lado, tan incorrecto
seria dar a la totalidad el régimen fiscal de los alimentos a hijos (postura que
intentard mantener la Administracion Tributaria) como otorgar a la totalidad el
tratamiento fiscal de las pensiones compensatorias o de las anualidades por
alimentos entre conyuges.

Entendemos por tanto que en esa pension Unica y en esas cargas matri-
moniales, tanto la Administracion Tributaria como el sujeto pasivo deben en-
tender y asumir que figuran incluidos tanto alimentos a favor de los hijos como
alimentos a favor del conyuge, y por consiguiente ambas partes en conflicto
deben acudir a las reglas de la logica o a la negociacion para distribuir esa
cantidad entre los distintos conceptos que necesariamente se hallan integrados
en la misma.

Cual sean esos criterios 16gicos es ya una cuestion a analizar en cada caso
concreto y a discutir en cada situacién con la Administracion Tributaria, pero
siempre sobre la base de que tal distribucion sea admitida. A falta de cualquier
otro criterio de distribucion no nos quedaria sino acudir al reparto igualitario,
por partes iguales entre cada una de las personas que reciben esos alimentos. El
criterio de la distribucion a partes iguales, aparte de su sencillez y caracter ele-
mental, encuentra su apoyo en la aplicacion analdgica de diversos preceptos
legales que en las distintas normas de los impuestos acuden al mismo a falta de
cualquier otro criterio légico o de la falta de prueba de pactos o porcentajes.
Especialmente paradigmatico es el art. 10.Uno de la propia Ley 18/1991 de
IRPF en el que se establece:

“... las rentas correspondientes a las sociedades civiles (....) se
atribuirdn los socios (....) segin las normas o pactos aplicables en
cada caso, y si éstos no constaran a la Administracion en forma feha-
ciente, se atribuirdn por partes iguales”.

Nos complace especialmente comprobar que recientemente un Tribunal
Econdémico Administrativo, en concreto el de Andalucia, ha afrontado esta
cuestion resolviéndola, tras un anélisis acertado del concepto cargas matrimo-
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niales y de su necesaria atribucion al conyuge y a los hijos, de la misma forma
que propugnamos, corrigiendo asi el criterio intransigente de la Administracion
Tributaria.

Por la importancia de esta resolucién que pese a su escaso valor jurispru-
dencial, esperamos se vea confirmada en nuevas resoluciones por otros Tribu-
nales, reproducimos la parte mas significativa de la misma. Asi el Tribunal
Econémico Administrativo Regional de Andalucia en su resolucién de 27 de
mayo de 1997 en reclamacion nim. 2239/1994 dice en su considerando tercero:

«

. es preciso hacer las siguientes aclaraciones: El art. 97 del
Codigo Civil dispone que «el conyuge al que la separacion o divorcio
produzca un desequilibrio econémico en relacion con la posicion del
otro, que implique empeoramiento en su situacion anterior al matri-
monio, tiene derecho a una pension que se fijard en la resolucion judi-
cial...» ; el art. 93 de dicho texto, por su parte, dispone que «el juez,
en todo caso, determinard la contribucion de cada progenitor para
satisfacer los alimentos y adoptard las medidas convenientes para
asegurar la efectividad y acomodacion de las prestaciones a las cir-
cunstancias economicas y necesidades de los hijos en cada momento».
El andlisis conjunto de ambos preceptos nos va a permitir diferenciar
los dos conceptos utilizados por el art. 71 de la Ley del Impuesto: De
un lado, la pension compensatoria, concepto consistente en una canti-
dad fija e inmodificable —salvo por los supuestos previstos en el art.
100 del CC—a la que tiene derecho, salvo renuncia, el conyuge al que
la crisis conyugal le haya provocado un desequilibrio econémico res-
pecto de la situacion que gozaba al tiempo en que se encontraba cons-
tante el matrimonio, y de otro, los alimentos, concepto que representa
la cuantia necesaria para cubrir lo indispensable para subsistir de
quien los acredita (art. 142 del CC), los cuales deben ser proporciona-
dos a la fortuna de quien los presta y de las necesidades de quien los
recibe, teniendo por lo demds el cardcter de irrenunciables (art. 151
del CC). En este sentido, a los efectos del art. 93 del Codigo Civil, los
alimentos son aquellos que sean indispensables para satisfacer las
necesidades de los hijos de acuerdo con la posicion social de la fami-
lia, derivados del deber de mantenimiento consecuencia de la patria
potestad, por ello, estin obligados a prestar alimentos ambos proge-
nitores quienes, por convenio, pueden regular la forma mds conve-
niente de afrontar esta obligacion pero sin que sea licito excluir de
forma absoluta a uno de ellos la obligacion de prestarlos, todo esto
sin perjuicio de la contribucion de ambos en funcion de sus respecti-
vas capacidades economicas. Delimitados ambos conceptos, y en el
caso de alimentos, hemos de determinar a quién o quiénes correspon-
den cuando la sentencia no especifica quiénes son los beneficiarios de
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las anualidades o su distribucion; para ello hemos de tener en cuenta
que en los supuestos de separacion la sentencia deja subsistente el
vinculo matrimonial, produciéndose la suspension de la vida en co-
miin, sin embargo, la resolucion judicial origina un nuevo estado fa-
miliar, el de conyuge separado, que afecta a distintos aspectos de la
vida privada del mismo, entre ellos, la derogacion o modificacion del
deber de socorro mutuo a que se refiere el art. 68 del Codigo Civil,
pues dicho deber deriva del deber de convivencia, de suerte que tras la
sentencia, dicho deber se sustituye por las prevenciones que se conten-
gan en el convenio regulador o por las que establezca la resolucion
judicial a favor del conyuge separado que precise ayuda econémica
del otro; el conyuge separado tendrd, pues, derecho a las anualidades
por alimentos en los supuestos en que la sentencia asi lo determine.

En el presente caso, vista la parte dispositiva de la sentencia dic-
tada por el Magistrado-Juez de primera Instancia niimero 3 de Cordo-
ba en el asunto 372/1990 cuya copia aporta el interesado, este Tribu-
nal comprueba que la misma impone al reclamante, como marido y
padre, a contribuir al sostenimiento de las cargas matrimoniales
—posteriormente calificadas como cargas familiares— con un 35% de
los respectivos ingresos liquidos mensuales, texto que aun cuando no
especifica qué parte corresponde al entonces conyuge del reclamante
y cudl a sus hijos comunes, permite considerar probado que dicha
cantidad se atribuye en favor tanto de aquélla como de éstos. Por con-
siguiente, no podemos considerar correcto el acuerdo reclamado por
cuanto que existiendo la certeza de que la cantidad abonada por el
interesado en cumplimiento de la referida sentencia lo es en favor de
su entonces conyuge ademds de a sus hijos, el hecho de que tal resolu-
cion judicial no especifique qué parte es atribuible a aquélla y cudl la
atribuye a éstos no constituye una circunstancia que permita negar el
derecho del interesado a deducir de la base cantidad alguna por este
concepto. Por esto, ante la imposibilidad de conocer tal porcentaje de
participacion entiende este Tribunal que, a falta de todo criterio de
distribucion especificamente establecido en la Ley al efecto, y a la
vista de la solucion legal para casos andlogos al presente (art. 10.1 de
la ley), entiende mds justo distribuir la totalidad de la cantidad abo-
nada por virtud de la susodicha sentencia entre los tres beneficiarios
(la esposa y sus dos hijos), reconociendo el derecho del interesado a
deducir la tercera parte de dicha cantidad.”
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

MODIFICACION DE MEDIDAS ADOPTADAS POR
UN TRIBUNAL EXTRANJERO

Tribunal Constitucional, Sala 1.2, Auto de 16 de junio de 1997.

No procede dejar sin efecto en la pieza de suspension el auto decla-
rando la incompetencia de los Tribunales esparioles para conocer de una
demanda de modificacion de medidas de una sentencia dictada por un
tribunal de Estados Unidos.

ANALISIS DEL CASO

D. Michael S. (de nacionalidad estadounidense y con residencia en Belgrado) pre-
sento ante los juzgados de Madrid demanda de modificacién de medidas contra su
ex esposa (residente en Madrid junto con sus hijos) respecto de la sentencia dicta-
da por la Corte Superior del Distrito Judicial de Stamford, Norwalk, Condado de
Fairfield, Estado de Connecticut.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 29 de Madrid dict6 auto declarando la in-
competencia de los Tribunales Espafioles para conocer del asunto.

En grado de Apelacion, la Audiencia Provincial de Madrid entendi6 que se trataba
de un incidente de ejecucién de una sentencia de un Tribunal extranjero que no
corresponde a su jurisdiccion.

El recurrente de amparo alega la vulneracion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, en su manifestacion del derecho a una resolucién sobre el fondo,
por entender que se trata de un asunto en el que no es discutible la competencia de
los 6rganos judiciales espafioles, pues como alega, los tribunales de Connecticut
han declinado la jurisdiccion por no tener ni €l ni su esposa e hijos su residencia
en aquel Estado.

COMENTARIO DEL AUTO

En el recurso de amparo se solicita por  en que laresolucion recurrida le producia un

otrosi la suspension de la ejecucion del auto  perjuicio irreparable consistente en que no
de la Audiencia Provincial, justificindolo puede acudir ante ningin Juez para que re-
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suelva acerca de sus peticiones, y en concre-
to, acerca de su derecho a visitar a sus hijos,
alos que lleva afios sin poder ver, entendien-
do que la suspension del auto recurrido le
permitirfa acudir a los Tribunales espafoles
para solucionar los problemas existentes en
la relacion con sus hijos.

El Fiscal interes6 que, de acuerdo con el
art. 56 de la LOTC, se denegase la suspen-
sidn solicitada porque en la demanda no se
especifica ni concreta en qué consisten los
perjuicios que se derivarian de la no suspen-
sién y, por otra parte, la suspension de un ac-
to negativo supone imponer al organo judi-
cial una actividad procesal (continuacion
del proceso) que considera improcedente y,
en ultima instancia, adelantar la concesién
del amparo que se pretende. Por la deman-
dada se alega que, en caso de que se conce-
diese el amparo, la consecuencia seria que
los Tribunales espafioles deberian tramitar
la solicitud de modificacién de las medidas
en cuestion, lo cual siempre serd posible,
por lo que el amparo no habria perdido su
finalidad. Lo que el demandante pide es algo
bien distinto, que se anticipen los efectos del
amparo como si ya hubiese sido concedido.
A mayor abundamiento, afirma que el recu-
rrente tiene promovida la misma solicitud de
modificacion de medidas ante un Tribunal
de Florida, lo que pone de manifiesto la ma-
la fe con que se conduce, con la evidente in-
tencion de, al formular la misma solicitud en
varios Estados, optar por la que resulte mas
conveniente a sus intereses.

De conformidad con el art. 56 de la
LOTC, procede la suspension cuando la eje-
cucion hubiere de ocasionar un perjuicio
que haria perder al amparo su finalidad. No
obstante, podrd denegarse cuando de ella
pueda seguirse perturbacion grave de los
intereses generales, o de los derechos fun-
damentales o libertades puiblicas de un ter-
cero. Este Tribunal, al interpretar ese pre-
cepto, ha declarado que “la premisa de par-
tida es que la interposicion de un recurso de
amparo, como regla general, no suspende

la ejecucion de los actos recurridos, salvo
en el supuesto expresamente previsto de la
pérdida de finalidad del amparo y, aun en
este caso, condicionado a que la suspension
no produzca las perturbaciones aludidas en
el mismo” (ATC 35/1996). Junto a ello, de-
be tenerse en cuenta que el interés general
insito en que las resoluciones judiciales
sean ejecutadasy cumplidas, como se ha ve-
nido reiteradamente declarando desde el
ATC 17/1980, conduce a que, cuando el re-
curso se dirige frente a tales resoluciones,
lo mds acorde con el interés general es su
cumplimiento, que dota de efectividad a la
tutela judicial consagrada por el art. 24.1
de la CE, por lo que, “en tales casos serd
necesario que se acredite la concurrencia
de un perjuicio irreparable que haria per-
der al amparo su finalidad en caso de lle-
varse a efecto la resolucion impugnada pa-
ra que la medida cautelar que se interesa
pueda prosperar” (ATC 46/1996).

En el presente caso, procede denegar la
suspension solicitada. No se trata ya sélo de
la dificultad que plantea la suspension de
una resolucion, como la impugnada, que se
limita a declarar la falta de jurisdiccion de
los Tribunales esparioles, sino que es evi-
dente que la denegacion de la suspension no
hace perder al amparo su finalidad, toda
vez que no existe ningin impedimento para
que, tras una hipotética estimacion del mis-
mo, los Tribunales civiles resuelvan acerca
del fondo de la peticion que se les formulé.
Por otra parte, si bien es cierto que el man-
tenimiento del actual status quo produce
efectos desfavorables al demandante de am-
paro, no lo es menos que no es posible pre-
juzgar acerca de cudl seria la resolucion de
fondo que pudieran dictar los Tribunales es-
paiioles acerca de las cuestiones que se les
plantearan. Finalmente, debe tenerse igual-
mente en cuenta que la actual situacion estd
fundada en una resolucion de un Tribunal
de Justicia de los Estados Unidos, que, por
si misma, es idonea para definir esa situa-
cion en tanto otro Tribunal competente no la
modifique.
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IL.

ADOPCION. SUSTANCIACION POR LOS TRAMITES
DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA

Tribunal Constitucional, Sala 1.2, Sentencia n.? 114/1997, de 16 de
junio.
Ponente: Excmo. Sr. D. Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.

La sustanciacion de la adopcién por los tramites de la jurisdiccion
voluntaria no vulnera los derechos de defensa de los padres biolégicos.
Procede anular la sentencia de apelacion y retrotraer las actuaciones
al momento de la vista si el Abogado no pudo comparecer por causa
imprevisible.

ANALISIS DEL CASO

Iniciado un expediente de adopcion, se libré exhorto a un juzgado de Paz, para
que fuese oida la madre bioldgica “a fin de que pudiera manifestar lo que a su
derecho convenga relativo a la adopcion del menor Daniel, manifestdndole por
ese Juzgado que el hecho de ser simplemente oida se debe a que se encuentra
incursa en causa de privacion de la patria potestad, por lo que no se le pide asenti-
miento a la adopcion”.

En comparecencia efectuada ante el juzgado, la madre biolégica manifestd “que
desde el primer momento la compareciente ha manifestado su deseo de tener con-
sigo a su hijo Daniel, no queriendo perder la patria potestad del mismo, que dentro
de poco tiempo el Ayuntamiento les va a proporcionar casa donde criar a su hijo”.
El Juzgado dict6 auto acordando la adopcidn del menor por las personas propues-
tas por la Entidad publica.

Notificado el auto de adopcion a la madre bioldgica, tras el nombramiento de
abogado y procurador de oficio, interpuso recurso de apelacion. Una vez persona-
das las partes ante la Audiencia, se dio el trdmite de instruccion, que fue declarado
caducado sin que ninguna de las partes formulasen peticion o escrito alguno, se-
fialandose dia y hora para la vista. Un dia antes del dia sefialado, el procurador de
la madre biolégica presentd un escrito manifestando la imposibilidad del abogado
para comparecer el dia sefialado para la vista, a causa de una huelga de RENFE.
La vista se celebré compareciendo tnicamente el Ministerio Fiscal y la Audiencia
Provincial dicté auto desestimando el recurso.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el presente recurso de amparo se alega
la vulneracion del articulo 24 de 1a Constitu-
cion al haberse causado indefension a la par-
te en la tramitacion del expediente de adop-
cion, pues entiende la recurrente que el Juz-
gado de Familia lo ha tramitado de manera
informal, lo que le ha impedido ejercer sus
derechos a la defensa, a la asistencia letrada,
a la prueba y, en general, a un proceso con
todas las garantias y por otro lado, al no ha-
berse suspendido la vista de apelacion des-
pués de haber justificado la ausencia del le-
trado. Analicemos separadamente cada uno
de estos motivos:

1. Sustanciacion del procedimiento
de adopcion por los tramites de la
jurisdiccion voluntaria.

Entiende el Tribunal Constitucional que
el procedimiento judicial de adopcion no
puede ser analizado aisladamente, y en este
sentido es relevante el dato de que la solici-
tud de adopcién fue adoptada por una Admi-
nistracion publica, el Instituto Navarro de
Bienestar Social, solicitud formulada tras
sustanciar el correspondiente procedimien-
to administrativo (arts. 172 y 176 del Codi-
go Civil). En ese procedimiento, el menor
Daniel habia sido declarado en situacion de
desamparo, asumiendo la entidad piblica su
tutela legal, por Resolucién de 22 de diciem-
bre 1992, cuando el nifio se encontraba in-
ternado en un hospital piiblico gravemente
enfermo. En segundo lugar, tampoco puede
ser pasado por alto que los Tribunales Civi-
les que resolvieron sobre la adopcion del
menor, mediante las resoluciones aqui im-
pugnadas en amparo, acababan de tramitar
un procedimiento judicial para resolver
acerca del acogimiento del menor. En dicho
procedimiento, tanto el Juzgado de Familia
como la Audiencia Provincial examinaron
los hechos que habian dado lugar a la actua-
cién de la Administracién Navarra, asi co-
mo las alegaciones formuladas por la madre
del menor. Esta tltima no solamente fue oi-

da por el Juzgado, sino que habia sido pro-
vista de Abogado y Procurador de oficio en
el momento en que lo solicito, profesionales
que, por su parte, interpusieron recurso de
apelacion contra el auto de acogimiento,
formulando alegaciones en una vista publi-
ca celebrada ante el Tribunal Superior, que
finalmente fueron rechazadas por la Seccion
de la Audiencia en un Auto de 27 de abril de
1994, al cual se remitié enteramente el Auto
de 15 de diciembre de 1994, ahora impugna-
do en esta sede constitucional de amparo.

Seifiala el Tribunal Constitucional que
“La genérica alegacion de que el procedi-
miento de adopcion establecido por el Codi-
go Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, a
tenor de la reforma llevada a cabo por la
Ley de Adopcion (Ley 21/1987, de 11 de no-
viembre), vulnera los derechos de defensa
de la madre del menor, no puede ser acepta-
da. Como advertimos en la Sentencia
298/1993, al resolver un recurso que pre-
senta analogia con el presente, el art. 24 de
la CE no impone cauces procesales deter-
minados, siempre que se respeten las ga-
rantias esenciales para proteger judicial-
mente los derechos e intereses legitimos de
los justiciables (SSTC 11/1982, 1/1987,
43/1987, 431 y 160/1991). Lo fundamental,
desde la dptica constitucional, es apreciar
si en las circunstancias del concreto proce-
so seguido, el titular del derecho fundamen-
tal ha disfrutado de una posibilidad real de
defender sus derechos e intereses legitimos,
mediante los medios de alegacion y de prue-
ba suficientes cuando se actiia con una dili-
gencia procesal razonable (SSTC 41/1982,
fundamento juridico 5.°y 141/1992, Funda-
mento juridico 2.9)”.

“Esta ha sido (continudbamos diciendo
en la STC 298/1993) la perspectiva seguida
por el Tribunal al enjuiciar la cuestion de
indefension, suscitadas en supuestos andlo-
gos al presente, en las SSTC 13/1981 y
71/1990. En la primera de dichas senten-
cias ya resaltamos que la diversidad de los
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supuestos contemplados en el Libro 11l de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, unida a las va-
riadas tesis que existen acerca del cardcter
juridico de tales manifestaciones de la juris-
diccion voluntaria, impiden sentar conclu-
siones generales a la luz del art. 24 de la
CE. Es necesario, por el contrario, descen-
der a los casos particulares para verlos a la
luz del Texto Constitucional, teniendo muy
presentes algunos rasgos legales de estos
procedimientos judiciales: destacadamen-
te, que la Ley ofrece amplia ocasion de ale-
gaciones a quienes ostentan intereses legiti-
mos en la decision a tomar, asi como para
aportar documentos y todo tipo de justifica-
ciones, atendiendo a un menor rigor formal
y a la exclusion de preclusividad, y que el
alcance de la cosa juzgada se encuentra li-
mitado, como se deduce de los arts. 1813,
1816 y 1818 de la LEC, entre otros (STC
13/1981, fundamentos juridicos 3.2y 4.9. Y
en la STC 71/1990 quedo sentado, con ca-
rdcter general, que no es determinante que
el procedimiento seguido por los Tribunales
para resolver sobre los derechos de los pro-
genitores sobre sus hijos sea singular o es-
pecializado, en relacion con otros procedi-
mientos establecidos en las leyes procesales
comunes, ni aun cuando se desarrolle con-
forme a reglas carentes del rigor y formalis-
mo propio de tales procedimientos comu-
nes. Lo determinante es precisar si, en el
procedimiento objeto de la demanda de am-
paro, se han respetado las garantias proce-
sales bdsicas que protege la Constitucion en
su art. 24 (STC 76/1990 y 298/1993).

A estas razones es preciso afiadir que, al
encauzar el conocimiento judicial de estas
controversias sobre la situacion familiar de
los menores a través de procedimientos tan
flexibles, sean o no caracterizables en senti-
do estricto como ejercicio de la jurisdiccion
voluntaria, la LEC transparenta su inten-
cion de servir importantes fines. Uno, ase-
gurar que todas las actuaciones serdn lle-
vadas a cabo “con la conveniente reserva”,
evitando en particular que se quiebre la mu-
ralla de discrecion que la Ley establece en-

tre la familia de origeny la familia adoptiva
(art. 173.4 del CC y art. 1826 de la LEC).
Otro fin al que sirve el cardcter informal e
incisivo del procedimiento consiste en pro-
curar que el Juzgado obtenga y verifique to-
da la informacion que resulte precisa para
asegurarse de que la medida a acordar re-
sultard beneficiosa para el menor, cuyos in-
tereses son prevalentes (arts. 172.4, 173.2,
174y 176.1 del CC'y art. 1826 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

Atendidas las circunstancias concretas
en que se han desarrollado las actuaciones
que dieron lugar a los autos impugnados, no
cabe apreciar vulneracion alguna del dere-
cho a utilizar los medios de prueba perti-
nente. Nunca, ni siquiera en el trdmite de
instruccion del recurso de apelacion en que
contaba con asistencia letrada, ni con ante-
rioridad, en el previo procedimiento acerca
del acogimiento del menor, ha propuesto la
quejosa que se practique prueba alguna, ni
ha intentado presentar documentos u ofre-
cer justificaciones, en los amplios términos
que permiten los arts. 1816 y concordantes
de la LEC, lo que distingue a este caso total-
mente del que dio lugar al fallado en la STC
187/1996.

Por consiguiente, lo mismo que conclui-
mos en la STC 298/1993, fundamento juridi-
co 7.% mal puede decirse que este derecho a
la prueba fue violado, cuando la parte no
ejercité su derecho a probar, proponiendo
las pruebas que queria practicary, en su ca-
so, colaborando en su prdctica. La deman-
da de amparo, ademds, no critica los he-
chos, tenidos en cuenta en los procedimien-
tos judiciales previos, que no han sido
negados, sino confirmados, por las declara-
ciones de la interesada. Lo tinico que mues-
tra es su disconformidad con las conclusio-
nes alcanzadas por las resoluciones judi-
ciales al valorar tales hechos, lo que resulta
ajeno al derecho fundamental a la prueba
(STC 261/1993).

En el capitulo de las alegaciones, es tam-
bién indudable que la actora pudo ejercer
sin obstdculos el derecho de defensa (STC
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13/1981), como consta acreditado en las ac-
tuaciones judiciales. Ya cuando comparecio
en el previo procedimiento de acogimiento,
el 2 de junio de 1993, evidencio que conocia
que los funcionarios de la Administracion
navarra opinaban que era preferible que su
hijo fuera adoptado por otra familia, y ex-
preso su disconformidad sin cortapisas de
ningiin género. En su segunda comparecen-
cia ante el Juzgado, el 28 de marzo de 1994,
se le comunico que su asentimiento no era
considerado necesario para acordar la
adopcion, por entender que habia incumpli-
do los deberes inherentes a la patria potes-
tad; dispuso de otra ocasion para expresar
su oposicion al acogimiento y a la propues-
ta de adopcion de su hijo, lo que hizo sin tra-
ba alguna.

Ademds, en aquel momento el Juzgado
ya le habia designado de oficio Abogado pa-
ra asistirle en la defensa de sus derechos,
concretamente el 1 de septiembre de 1993.Y
dicho Abogado interpuso recurso de apela-
cion contra el auto que acordo el acogi-
miento del menor, habiéndose instruido de
la totalidad de las actuaciones administrati-
vasy judiciales llevadas a cabo hasta enton-
ces. El Letrado se encontraba en contacto
con la interesada, la cual habia sido infor-
mada por el Juzgado de su direccion y telé-
fono, por lo que contaba, en suma, con los
medios suficientes para defender adecua-
damente sus derechos.

2. Denegacion de la suspension de la
vista a pesar de haberse justificado
la inasistencia del Letrado.

La segunda cuestion planteada por la re-
currente de amparo se refiere a la falta de
respuesta motivada por parte de la Audien-
cia Provincial a su peticién de suspension de
la vista de la apelacién. El motivo que aleg6

para tal suspension fue la imposibilidad de
que su letrado pudiese comparecer a la vista
de la apelacién contra el auto de adopcion y
el mismo debe estimarse puesto que se trata-
ba de una causa de fuerza mayor.

Recuerda el Tribunal Constitucional que
“desde las sentencias 130/1986 y 237/1988
hemos destacado que, cuando alguna de las
partes en un litigio solicita razonablemente
la suspension de la vista o del juicio, el Tri-
bunal competente no puede ignorar su peti-
ciony llevar a cabo la actuacion judicial sin
resolver motivadamente acerca de su solici-
tud, si con ello perjudica sus derechos de
defensa”. Asi ocurre cuando el Tribunal
dicta sentencia “con desconocimiento de
los fundamentos juridicos de la apelacion”,
“sin motivar o explicar las razones por las
que no resultaba justificada la causa de sus-
pension de la vista invocada por la parte
apelante” (STC 130/1986).

La huelga de ferrocarriles que impidio al
abogado de la quejosa regresar a Espaiia
en la fecha prevista, dos dias antes de la vis-
ta del recurso, y que no fue comunicada en
ningtin momento con antelacioén ni a él ni a
la agencia de viajes que habia organizado
su desplazamiento, constituia sin duda “un
hecho imprevisible” que hubiera podido
justificar la inasistencia a la vista, y por en-
de, su suspension (STC 196/1994). En defi-
nitiva la total falta de respuesta judicial a la
solicitud, formulada por el Procurador de
la apelante en el primer momento en que fue
posible hacerlo, por un lado, y por otro, la
trascendencia de la vista a celebrar, mo-
mento en el que el Abogado designado de
oficio iba a tener ocasion de articular una
defensa técnica de los derechos de la madre
biologica, conducen a entender vulnerado
el derecho fundamental de ésta a una tutela
judicial efectiva y sin indefension (art. 24.1
de la Constitucion Espariola).
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I1I.

EMPLAZAMIENTO POR MEDIO DE EDICTOS

Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia n.® 186/1997, de 10 no-

viembre.

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

Antes de emplazar al demandado por medio de edictos es necesario
haber agotado todas las modalidades de citacion, pudiendo acudirse in-
cluso al auxilio de la Policia Judicial.

ANALISIS DEL CASO

e El demandado fue emplazado en autos por medio de edictos, declardndose poste-
riormente su rebeldia y siguiendo los autos su curso sin que el mismo tuviera

conocimiento del procedimiento.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Tribunal Constitucional ha declarado
reiteradamente que “el derecho de defensa,
incluido en el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension que reconoce el art.
24 de la CE, garantiza el derecho a acceder
al proceso y a los recursos legalmente esta-
blecidos en condiciones de poder ser oidoy
ejercer la defensa de los derechos e inte-
reses legitimos en un procedimiento en el
que se respeten los principios de bilaterali-
dad, contradiccion e igualdad de armas
procesales, lo que, sin duda, impone a los
organos judiciales un especial deber de dili-
gencia en la realizacion de los actos de co-
municacion procesal que asegure, en la me-
dida de lo posible, su recepcion por los des-
tinatarios, ddndoles asi la oportunidad de
defensa y de evitar la indefension” (SSTC
167/1992, 103/1993, 316/1993, 317/1993,
334/1993, 108/1994).

Para lograr esta plena efectividad del de-
recho de defensa hemos afirmado también,

que el art. 24.1 de la CE contiene un manda-
to implicito de excluir la indefension propi-
ciando la posibilidad de un juicio contradic-
torio en el que las partes puedan hacer valer
sus derechos e intereses legitimos, lo que
obliga a los 6rganos judiciales a procurar el
emplazamiento o citacién personal de los
demandados, siempre que sea factible, ase-
gurando de este modo que, puedan compa-
recer en el proceso y defender sus posicio-
nes frente a la parte demandante (SSTC
9/1981 y 37/1984). Pues la citacién y el em-
plazamiento edictal son validos constitucio-
nalmente, pero por ser “ficciones juridicas
con un significado més simbolico que real
(...) cuya recepcion por el destinatario no
puede ser demostrada” han de entenderse
necesariamente como “un ultimo y supleto-
rio remedio (...) subsidiario y excepcional
(...) reservado para situaciones extremas,
cuando la persona buscada nos pueda ser
habida” —STC 29/1997, F. J. 2.5, y en el
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mismo sentido SSTC 97/1992y 193/1993—
habiendo de quedar sometida su prictica a
condiciones rigurosas, entre las que se en-
cuentran:

a) Haber agotado antes las otras mo-
dalidades de citacion con mds garantias —
citacion personal con entrega de cédula, en
su defecto a través de los parientes que ha-
bitaren en el domicilio o de los vecinos mds
proximos a éste, y en caso de domicilio des-
conocido orden de busca a la Policia Judi-
cial—

IV.

b) Constancia formal de haberse inten-
tado la prdctica de los medios ordinarios de
citacion.

¢) Que la resolucion judicial de consi-
derar al demandado como persona en igno-
rado paradero o con domicilio desconocido
se funde en un criterio de razonabilidad que
lleve a la conviccion de la ineficacia de
aquellos otros medios normales de comuni-
cacion (SSTC 234/1988, 16/1989,
196/1989, 9/1991 y 103/1994).

SOLICITUD DE ABOGADO Y PROCURADOR DE OFICIO PA-

RA INTERPONER RECURSO DE APELACION

Tribunal Constitucional, Sala 2.2, Sentencia n.% 217/1997, de 4 de di-

ciembre.

Ponente: Excmo. Sr. D. Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.

Solicitado por la parte el nombramiento de Abogado y Procurador
de oficio al interponer el recurso de apelacion contra un incidente dima-
nante de un procedimiento de divorcio, la falta de dicho nombramiento
produce una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que
lleva a la estimacion del recurso de amparo.

ANALISIS DEL CASO

e FEl Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia en un incidente de impugnacién
de Tasacion de Costas dimanante de un procedimiento de divorcio. La recurrente
solicité Abogado y Procurador del turno de oficio para su defensa y representa-

cién en apelacion.

e La Audiencia Provincial de Barcelona dicté resolucion declarando desierto el re-

curso de apelacién.

e Larecurrente interpone recurso de amparo, por infraccién del art. 24.1 de la Cons-
titucién, que garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, por
cuanto no se proveyo su solicitud de nombramiento de Abogado y Procurador del

turno de oficio.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La demandante de amparo denuncia que
al haberse declarado desierto el recurso de
apelacion interpuesto en tiempo y forma por
parte de la AP de Barcelona, sin previamen-
te haberse procedido al nombramiento de
Abogado y Procurador por el turno de ofi-
cio, tal como habia solicitado al interponer
el recurso de apelacion contra la sentencia
dictada en Primera Instancia y como reiteré
en una posterior comparecencia ante el Juz-
gado, se ha vulnerado su derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 de
la CE).

El Ministerio Fiscal entiende que, en el
presente supuesto, se ha producido una vul-
neracion de derechos fundamentales, no s6-
lo del derecho de acceso al recurso sino tam-
bién del derecho a la asistencia Letrada. Por
ello, solicita se dicte sentencia en la que se
otorgue el amparo y se anulen las actuacio-
nes con retroaccion al momento de recep-
cién de los autos por la Sec. 12.* de la AP de
Barcelona, para que por la misma se provea
a la recurrente de Abogado y Procurador de
oficio a fin de sostener el recurso de apela-
cion.

El Tribunal Constitucion estima el ampa-
ro sefalando que “en un caso sustancial-
mente igual al presente, resuelto por la STC
135/1991, ya dijimos que el no haber actua-
do los organos judiciales en orden a la pre-
servacion del derecho de defensa del enton-
ces recurrente en amparo, lesionaba sus de-
rechos constitucionales del art. 24.1'y 2 de
la CE. En el presente, D.*Rosa interpuso re-
curso de apelacion al tiempo que solicitaba
el nombramiento de Abogado y Procurador
de oficio ante la Audiencia Provincial. El
Juzgado, por providencia de 3 de noviembre
de 1993, admitio el recurso en ambos efec-
tos, haciendo constar el emplazamiento a
las partes por término de 15 dias a efectos
de comparecencia. Una vez emplazada D.*
Rosa en su Procuradora de instancia, volvio
a solicitar que se designara Abogado y Pro-
curador por el turno de oficio. Asimismo el

Juez, al elevar las actuaciones a la Audien-
cia Provincial hizo constar la solicitud cur-
sada por la apelante en cuanto a represen-
tacion y defensa, pero ninguna diligencia se
practicé por el Juzgado en relacion con los
nombramientos solicitados. Llegados los
autos a la Audiencia Provincial, tampoco
dicho Tribunal desplegé actividad alguna
en orden a nombrar Abogado y Procurador
por el turno de oficio en un procedimiento
en el que es indispensable el concurso de di-
chos profesionales para la direccion y re-
presentacion técnicas de los justiciables. La
Audiencia procedié a dictar sin mds tramite
auto por el que declaré desierto el recurso
de apelacion”.

Pues bien, tal y como se afirmo en la
mencionada STC 135/1991 “Dentro del haz
de garantias que conforman el derecho al
proceso figura, como reiterada y firme ju-
risprudencia de este Tribunal tiene declara-
do, el derecho a la asistencia Letrada. Este
derecho supone que tal asistencia, de
acuerdo a la STC 37/1988, que recoge la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, debe ser, ademds de real y efecti-
va, proporcionada, en determinadas condi-
ciones, por los poderes puiblicos. La lesion
constitucional aqui denunciada se consumo
al declarar desierto el recurso de apelacion
sin que por la Audiencia se respondiese a la
peticion de asistencia Letrada realizada por
el apelante que constaba unida en autos y
sin que se estableciese relacion alguna en-
tre ese dato y la no personacion del recu-
rrente en la apelacion dentro del término
para el que fue emplazado por el Juzgado
de instruccion (...). No corresponde a este
Tribunal, dado que se trata de una cuestion
organizativa ajena al mismo, establecer los
criterios por los que la designacion de Abo-
gadoy Procurador por el turno de oficio ha-
ya de regirse, incluso a la vista de ciertas
insuficiencias legales y a la confusion que
ello pueda ocasionar. La designacion de ta-
les profesionales para asegurar el derecho
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de defensa es una obligacion juridico-cons-
titucional a la que se da cumplimiento por
diversos poderes puiblicos, singularmente
los organos judiciales y los Colegios de
Abogados y Procuradores, y por la cual, lle-
gado el caso, debe velar igualmente el Mi-
nisterio Fiscal, ejerciendo sus funciones en
defensa de la legalidad y de los derechos e in-
tereses de los que, sean cuales fueran las cir-
cunstancias, se ven impedidos de hacerlo”.

En consecuencia, y a la luz de la doctrina
indicada, debe estimarse que las resolucio-
nes impugnadas lesionan el derecho consti-
tucional de la recurrente reconocido en el
art. 24.1 de la CE, pues, en el presente caso,
los organos judiciales no han actuado en
orden a la preservacion del derecho de de-
fensa de aquella, ni han desplegado, por lo
tanto, la obligacion de tutela judicial efecti-
va que rige su actividad jurisdiccional.

V. INADMISION DEL RECURSO DE REPOSICION POR NO CI-
TAR LOS PRECEPTOS LEGALES INFRINGIDOS

Tribunal Constitucional, Sala 1.2, Seccién 1.2, Auto de 10 de noviem-

bre de 1997.

No se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva al no admitirse
a tramite un recurso de reposicion en base a no citar los preceptos lega-
les infringidos, cuando la providencia recurrida tenia como tinica finali-
dad la preservacion de los pronunciamientos firmes dictados en ejecu-

cion de sentencia.

ANALISIS DEL CASO

e En tramites de ejecucion de sentencia matrimonial, el demandado fue requerido a
fin de que abonase determinadas cantidades.

e Eldemandado interpuso recurso de reposicién contra dicha providencia. Entendia
el recurrente que la resolucién recurrida tenfa un contenido sustantivo propio,
resolutorio del incidente de ejecucion de sentencia, y que, en su consecuencia,
excedia de lo que pudiera considerarse una resolucion de mera ordenacion del
procedimiento, por lo que se solicitaba la admisién de dicho recurso, alegando
que la ausencia de precepto procesal infringido no era 6bice para la admision del

mismo.

e El Juzgado de Familia desestimé el recurso en base a no haberse citado en el
recurso el precepto de la LEC que se consideraba infringido.

-70 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

COMENTARIO DEL AUTO

El solicitante de amparo alega que se ha
vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva a consecuencia de la interpretacion
formalista y rigorista que el 6rgano judicial
de instancia ha efectuado del requisito pro-
cesal contenido en el art. 377 de la LEC,
consistente en la necesidad de citar el pre-
cepto procesal infringido en la resolucion
judicial que se recurre, cuando en la misma,
se impugnaba de manera exclusiva pronun-
ciamientos de indole material.

El Tribunal Constitucional sefiala que
“dicha alegacion no puede prosperar. Debe
partirse, tal como sefiala el Ministerio Fis-
cal, de la problemdtica que supone la ejecu-
cion de un convenio regulador, y del hecho
de que por medio de un recurso de reposi-
cion, que los arts. 376 y concordantes de la
LEC concibe con otros fines, se pueda re-
producir el debate sobre un aspecto sustan-
tivo de la litis, a los efectos de obligar al
Juzgador a dictar resoluciones de fondo so-
bre cada uno de los extremos de la ejecu-
cion, so pretexto de dar respuesta a la pre-
tension sustentada en dicho recurso, lo que

pondria en entredicho la firmeza de las re-
soluciones judiciales que hayan adquirido
tal condicion, y por ende, la seguridad juri-
dica que las mismas comportan. Y ello es
mads evidente, si cabe, en determinados pro-
cesos como los matrimoniales, donde las
soluciones a las cuestiones planteadas, por
su propia naturaleza son perentorias y ur-
gentes. En base a estas consideraciones, ca-
be afirmar que por el Juzgado de Primera
Instancia niim. 24 de Madrid, no se ha efec-
tuado en la resolucion impugnada una in-
terpretacion rigorista o desproporcionada
del art. 377 de la LEC, toda vez que el conte-
nido de la providencia objeto del presente
recurso de amparo ha tenido como tnica fi-
nalidad, la preservacion de los pronuncia-
mientos firmes establecidos en la presente
ejecucion, satisfaciendo en definitiva las
exigencias constitucionales establecidas en
elart. 24.1 de la CE, sin que por ello se haya
lesionado el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva, a diferencia de lo afirmado
en la demanda de amparo, procediendo, en
su consecuencia, la inadmision del presente
recurso”.
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TRIBUNAL SUPREMO

UNIONES DE HECHO

Liquidacion de los bienes tras el cese de la convivencia.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 29 de octubre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Cuando cesa con cardcter definitivo la convivencia more uxorio en-
tre dos personas, se hace preciso la disolucion y adjudicacion de la coti-
tularidad compartida sobre los bienes comunales, sin que represente
obstdculo eficiente el que la titularidad de todos o algunos de dichos
bienes aparezca a favor de alguno de los componentes de la union de
hecho, debiéndose efectuar en posiciones igualitarias, y a la que se debe
aplicar sin duda el régimen que establecen los arts. 392 y ss. del Codigo
Civil.

ANALISIS DEL CASO

Dofia Soledad y D. Ramén mantuvieron una relacién more uxorio durante siete
aflos aproximadamente.

Tras cesar en la convivencia, D.* Soledad present6 demanda de menor cuantia
para que entre otras cuestiones se declarase: a) Que la actora tiene derecho a la
mitad del patrimonio acumulado durante esa convivencia, asi como a sus rentas o
productos adquiridos o generados por la actividad comtn durante el periodo de
convivencia de ambos; b) Se atribuya a la demandante el derecho a usar el piso
sito en Sevilla hasta que se proceda a la efectiva liquidacién y divisién del patri-
monio comun.

D. Ramon se opuso a la demanda solicitando se dictase sentencia desestimando en
todo las pretensiones de la parte actora por no haber habido convivencia formal,
sino una relacién amistosa laboral durante 27 meses alternos y no seguidos, ain
cuando se haya convivido algunas temporadas bajo el mismo techo y por tanto,
declarando que el patrimonio de D. Ramén inscrito a su nombre es inicamente
suyo.
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e El juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de Sevilla, dicté sentencia con fecha 13 de
noviembre de 1992, estimando parcialmente la demanda y declarando que ha
existido un patrimonio comun entre los actores durante el periodo de cinco afnos
aproximadamente que eran los que han convivido como unién de hecho, formado
dicho patrimonio: a) Una vivienda sita en Sevilla, calle ..... cuya propiedad en
régimen de comunidad de bienes pertenece a ambos por mitades iguales. b) Nego-
cio de croissanteria sito en Punta Umbria calle ..... cuya titularidad, en régimen de
comunidad de bienes corresponde a ambos por mitad. Por la parte demandada se
interpone recurso de apelacion contra esta sentencia.

e Laseccién 5.2 de la AP de Sevilla dict6 sentencia en grado de apelacion con fecha
8 de julio de 1993, estimando en parte el recurso planteado declarando que no
constituye patrimonio comiin que haya de ser objeto de division entre el deman-
dado y la actora, el negocio de croissanteria sito en Punta Umbria, cuya titularidad
corresponde exclusivamente al apelante, confirmando los restantes pronuncia-
mientos de la sentencia recurrida.

e Don Ramén recurrié en casacion, siendo desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La parte actora present6 demanda en re-
clamacion de la mitad del patrimonio que el
demandado habia adquirido mientras ambos
estuvieron conviviendo. Esta peticion exige
analizar dos cuestiones: en primer lugar, la
existencia o no de una unién de hecho entre
las partes y en segundo lugar, la liquidacién
de los bienes adquiridos durante dicha con-
vivencia.

1. Existencia de una union de hecho.

Como hechos probados, la sentencia re-
currida establece que:

a) Las partes de la presente contienda
judicial han constituido una pareja heterose-
xual que convivid por espacio de unos 5
afios teniendo como tnico nexo de unién
una afectio reciproca.

b) Durante la duracién de dicha unién,
se adquirié una vivienda en la que se fijé la
residencia y cuyo precio se pagd con fondos

de una cuenta corriente bancaria a nombre
de las dos partes y cuyos asientos positivos
fueron efectuados indistintamente por las
dos partes.

Visto lo anterior no puede haber lugar a
dudas que surge en relacion a las partes de
este pleito, la existencia de la denominada
sociologicamente “union de hecho” y que
como familia natural, debe ser merecedora
de la misma proteccion por parte de los po-
deres puiblicos que para la familia juridica
establece el art. 39.1 CE, sobre todo cuando
de dicho texto no se desprende que haya una
sola forma de familia reconocida.

Ademds la realidad social indica que ta-
les uniones dan las caracteristicas bdsicas
de la familia juridica, con la tinica caracte-
ristica especial de no existir una normaliza-
cion religiosa o civil de tal unién de hecho.
Yasila S. de 18 de mayo de 1992 de esta
Sala, que cita la de 13 de junio de 1986 y la
de 14 de julio de 1988, asi como la del Tri-
bunal Constitucional de 4 de abril de 1991,
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afirma que “las uniones libres aunque estdn
carentes de precisa normativa, no por eso
son totalmente desconocidas por nuestro
ordenamiento juridico. La Constitucion no
lo prevé, pero tampoco expresamente las re-
chaza, y asi se desprende de su art. 32 en
relacion al 39 que se proyecta a la protec-
cion de la familia en forma genérica, es de-
cir, como niicleo creado tanto por el matri-
monio, como la union de hecho”. Incluso en
el derecho comparado afin, el Tribunal de
casacion de Italia vino a reconocer en su S.
de 2 febrero de 1977, la denominada “fami-
lia di fatto”, como entidad social que ejerci-
ta unas funciones en la educacion y mante-
nimiento de sus miembros, y que debe ser
protegida a tenor de lo dispuesto en el art. 2
de la Constitucion Italiana.

2. Liquidacién de los bienes adquiri-
dos durante la convivencia.

La falta de regulacion especifica en la
materia nos plantea diversas controversias
en el momento de analizar las consecuen-
cias patrimoniales que el cese de dicha
union tiene entre dos personas que conviven
sin haber contraido matrimonio. Est4 claro,
como reiteradamente ha sefalado el Tribu-
nal Supremo, que no podemos aplicar la
normativa de la liquidacién de la sociedad
de gananciales (SSTS de 21 de octubre de
1992, 18 de febrero de 1993, 22 de julio de
1993 y 11 de octubre de 1994), sin embargo,
debemos cuestionarnos si existen otras vias
para regular esta situacion.

La sentencia de instancia entendié que
habia existido entre los convivientes una co-

munidad de bienes, y por tanto los bienes
adquiridos durante esta convivencia perte-
necian a ambos. El Tribunal Supremo ratifi-
ca esta calificacion juridica: “la sentencia
es clarificadora cuando afirma que cuando
cesa, con cardcter definitivo —como es la
actual situacion—; la convivencia familiar
surge la necesidad de la disolucion y adju-
dicacion de la cotitularidad compartida so-
bre los bienes comunales, sin que represen-
te obstdculo eficiente el que la titularidad de
todos o algunos de dichos bienes aparezca a
favor de alguno de los componentes de la
union de hecho, debiéndose efectuar en po-
siciones igualitarias, y a la que se debe apli-
car sin duda el régimen que establecen los
arts. 392 y ss. del CC, Operacion juridica,
ésta, que se ha efectuado perfectamente en
la sentencia recurrida, desechando la nece-
sidad por parte de la parte recurrida de
ejercitar la accion de nulidad del art. 1301
CC, puesto que como se ha dicho la titulari-
dad formal sobre un bien comunitario no
impide su inclusion en el acervo a dividir y a
adjudicar”.

El recurrente sostiene, que de admitirse la
existencia de esa comunidad de bienes, se
ha infringido lo establecido en el art. 393.2
del CC, en cuanto que no puede presumirse
la igualdad en las cuotas de los comuneros.
El Tribunal Supremo desestima el motivo,
puesto que “no se ha enervado la presun-
cion iuris tantum del art. 393.2 del CC, a pe-
sar de la minuciosa prueba practicada, ya
que de la norma no se deducen datos para
determinar su cuantia, en los casos en que
exista una comunidad cuyos sujetos tienen
cuotas dudosas en su alcance y magnitud”.
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2.

Validez del documento notarial que suscribieron los convivientes para
regular las relaciones paterno-filiales.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 24 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

Habiendo llegado a un acuerdo los convivientes de hecho para regu-
lar las relaciones paterno-filiales y en especial la manutencion de la me-
nor, acuerdo que fue formalizado en escritura notarial de fecha 9 de
marzo de 1984, y no apareciendo acreditado que el padre, a quien co-
rrespondia la prueba del abono de las prestaciones a su cargo, haya
verificado pago alguno en la etapa sefialada por la recurrente, procede
condenarle al abono de los atrasos mds los intereses legales.

ANALISIS DEL CASO

Don Pablo promovié demanda de menor cuantia contra D.* Isabel solicitando la
atribucién de la guarda y custodia de su hija Lidia, y subsidiariamente que se
establezca un determinado régimen de visitas.

D.? Isabel contest6 a la demanda y formul6 al mismo tiempo reconvencién solici-
tando que se declare valido y subsistente lo convenido entre las partes en el acta
notarial otorgada el 9 de marzo de 1984, y por consiguiente el régimen de visitas
que en el mismo se fijaba, igualmente, y en aspecto econémico reclamé los atra-
sos de la pension alimenticia de la hija y su actualizacién.

El Juzgado de 1. Instancia niimero 29 de Madrid dict6 sentencia en fecha 9 de
junio de 1992, atribuyendo la guarda y custodia a la madre y fijando un régimen
de visitas a favor del padre, asi como la obligacion de este de abonar 25.000 ptas.
en concepto de pension alimenticia desde la fecha de interposicion de la demanda.

Apelada la sentencia, la seccidon 22.? de la Audiencia Provincial de Madrid, en
sentencia de 9 de junio de 1992, estimando parcialmente el recurso modifica el
régimen de visitas establecido en la instancia.

La madre interpone recurso de casacion que es estimado por el Tribunal Supremo.

- 76 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Iniciado a instancia de un conviviente de
hecho un procedimiento de menor cuantia
para regular las relaciones paterno-filiales
tras el cese de la convivencia, la madre se
opone alegando que dichas consecuencias
ya estaban reguladas en un documento nota-
rial y reconviene reclamando las pensiones
impagadas desde la fecha en que se otorg6 el
mismo. Dos son las cuestiones que plantea
la recurrente:

1. Validez del documento notarial
suscrito por los convivientes y falta
de pronunciamiento sobre la recla-
macion de atrasos de la pension.

Ni la sentencia de instancia ni la dictada
por la Audiencia Provincial hacen referen-
cia a la reclamacion de pensiones, lo que da
lugar a que la madre interponga el corres-
pondiente recurso de casacion. El Tribunal
Supremo estima el motivo, puesto que “la
sentencia impugnada en casacion peca de
incongruencia omisiva, ya que olvida la
cuestion precisada por la recurrente, pues
no se refiere a la misma en ningiin ordinal
de la resolucion, pese a que, como se dedu-
ce de la diligencia de vista de 21 de octubre
de 1993, ha sido uno de los temas predomi-
nantes de la apelacion, con lo que no cabe
inferir aqui la existencia de un pronuncia-
miento implicito y reiterativo de la denega-
cion contenida en la sentencia del Juzgado,
sino que simplemente la resolucion de la
Audiencia silencia sin excusa este elemento
del debate”.

Entrando el Tribunal Supremo en el fon-
do de la cuestidn, esto es, la validez y efica-
cia del documento notarial suscrito por los
cényuges y su cumplimiento sefiala que
“procede acceder al citado pedimento, toda
vez que los litigantes han llegado a un
acuerdo sobre la manutencion de la menor,
que ha sido formalizado en escritura nota-
rial de fecha 9 de marzo de 1984, y no apa-
rece acreditado que D. Pablo, a quien co-

rrespondia la prueba del abono de las pres-
taciones a su cargo, haya verificado pago
alguno en la etapa seiialada por la recu-
rrente”. En el fallo de la sentencia se inclu-
ye el siguiente pronunciamiento: “por pen-
siones atrasadas, D. Pablo abonara a D.? Isa-
bel la cantidad de 720.000 ptas., mas los
intereses legales correspondientes”.

Como vemos, el Tribunal Supremo da
plena validez al documento notarial que sus-
cribieron los convivientes de hecho y por
tanto declara exigibles las pensiones que no
se abonaron durante el periodo que reclama
la madre.

2. Modificacion del régimen de visi-

tas sin peticion de parte.

Entiende la recurrente que se ha produci-
do una incongruencia extra petitum, ya que
la sentencia de apelacion ha eliminado el pe-
riodo transitorio de seis meses establecido
por la del Juzgado para el régimen de visitas
sin que lo solicitara la parte adversa. A este
respecto sefiala el Tribunal Supremo “El
motivo se acoge porque la sentencia de 1.*
instancia reconocié el derecho de D. Pablo
a comunicarse con su hija y, en caso de des-
acuerdo, ha establecido un sistema transito-
rio de seis meses para dicha relacion, sin
que aquella resolucion fuera objeto de ape-
lacion por aquel litigante, que la consintio,
mientras que D.* Isabel exteriorizo su pre-
tension ante la Audiencia sobre dicho régi-
men de visitas e inst6 la reduccion del esta-
blecido por el Juzgado, de modo que la eli-
minacion del periodo transitorio, no
solicitada por el iniciador del pleito, supone
reformatio in peius para la recurrente, y si
bien no cabe confundir este defecto con la
incongruencia, pues se trata de infraccio-
nes procesales diferentes, no hay duda de
que pueden coincidir, como ocurre cuando
la tltima nombrada supone una agravacion
de la posicion juridica de la parte recurren-
te”. Aunque la apelacion somete al Tribunal
el conocimiento de todo el litigio para valo-
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rar la prueba y las cuestiones debatidas, no En la parte dispositiva de la sentencia, el
puede, sin embargo, agravar el fallo en per-  Tribunal Supremo establece el régimen de
juicio de la recurrente cuando su oponente  visitas con la inclusién del periodo transito-
no recurre ni se adhiere a la apelacién. rio de seis meses.

II. FILIACION

1. RECONOCIMIENTO DE FILIACION

1.1. Reconocimiento de filiacion extramatrimonial a través de expediente
gubernativo tramitado ante el encargado del Registro Civil.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 9 de octubre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

No tiene interés directo, y por tanto no es preceptiva su audiencia
en el expediente, el tio materno de un menor que desde el fallecimiento
de la madre viene ejerciendo la guarda y custodia del mismo, a pesar
de que incluso fue designado tutor en el testamento otorgado por la ma-
dre ante notario.

ANALISIS DEL CASO

e D.* Montserrat F.M., de estado civil soltera, dio a luz en Barcelona, el 12 de mayo
de 1984, un nifio, al que llamé Jordi F.M. Posteriormente contrajo una grave en-
fermedad, por lo que, junto con su hijo, pasé a residir en el domicilio de su herma-
no Juan F.M., a finales de 1988, hasta el dia de su fallecimiento, el 1 de mayo de
1989. D.? Montserrat F. M. otorg6 testamento en 17 de octubre de 1988, en el que
instituia heredero universal a su hijo Jordi, y designaba tutor del mismo a su her-
mano. El menor continda residiendo en el domicilio de su tio, quien se ha hecho
cargo de su cuidado y educacion.
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D. Juan D.S. inst6 ante el Encargado del Registro Civil de Barcelona expediente
de reconocimiento de filiacién extramatrimonial, dictdndose auto aprobando el
reconocimiento con fecha 6 de agosto de 1990. D. Juan F.M. no intervino en el
expediente y tuvo conocimiento de dicha resolucion en el mes de enero de 1991.

® Don Juan FE.M. interpuso demanda de menor cuantia contra Don Juan D.S. solici-
tando se dicte sentencia por la que se declare la nulidad del expediente de recono-
cimiento de paternidad o alternativamente reponga las actuaciones al momento en
que se debia citar personalmente al actor, como parte interesada en el expediente
de filiacién. El demandado se opuso a la demanda y solicité su desestimacion y
que se declare su efectiva paternidad sobre el menor Jordi y se ponga a éste bajo
su guarda y custodia.

e El Juzgado de 1.2 Instancia nim. 17 de Barcelona dicté sentencia con fecha
1 de marzo de 1993 desestimando la demanda y acordando que el menor quedase
bajo la guarda y custodia del padre, quien ejercitard la patria potestad, asumiendo
las obligaciones que comporta.

e En grado de apelacion, la seccién 17.* de la Audiencia Provincial de Barcelona,
dictd sentencia con fecha 26 de julio de 1993 desestimando el recurso de apela-
cién.

e D. Juan FEM. interpuso recurso de casacion, que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Establece el articulo 49 de la Ley del Re-
gistro Civil que el reconocimiento de la fi-
liacion paterna podréd hacerse con arreglo a
las formas establecidas en el Cdodigo Civil, o
mediante declaracion del padre o de la ma-
dre, en cualquier tiempo, ante el Encargado
del Registro, inscrita al margen y firmada
por aquéllos. En presente supuesto, D. Juan
D.S. utiliz esta via para la determinacién
de la filiacion paterna.

El recurrente en casacion, solicita la nuli-
dad de dicho reconocimiento o en su caso,
que se retrotraigan las actuaciones al mo-
mento en el que se le debi6 citar personal-
mente en el expediente incoado en el Regis-
tro Civil, ya que conforme a lo establecido
en el art. 346 del Reglamento del Registro
Civil tiene interés legitimo en el mismo,
puesto que con dicha filiacién y sus efectos,
se le priva de la posibilidad de ejercer el car-

go para el que fue designado e igualmente se
le priva de la guarda del menor.

Seiiala el articulo 346 del RRC que “Tie-
nen interés legitimo en un expediente los
que por él pueden resultar afectados directa-
mente en su estado, bienes o derechos o sus
herederos”. Por tanto, la cuestion a decidir
no es otra que determinar si D. Juan F.M. tie-
ne o no interés legitimo para intervenir en el
expediente. En este sentido senala el Tribu-
nal Supremo que “el aspecto de la legitima-
cion que propugna el recurrente en punto a
su necesaria intervencion en el expediente,
no tiene fundamento alguno la argumenta-
cion concerniente a que la tramitacion de
aquél, con el consecuente reconocimiento
de la paternidad del menor, le privé de la
posibilidad de ejercer el cargo de tutor para
el que fue designado, y ello, porque tal “pri-
vacion”, en su caso, sélo al recurrente ca-
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bria imputar, pues si su hermana, en la cldu-
sula 2.4 de su testamento, le designo como
tutor de su hijo para el caso de que se viese
sometido a tutela, es claro que, a tenor del
art. 229 CC, se encontraba facultado para
haber promovido la constitucion de la tutela
correspondiente a su sobrino, lo que no
efectud, ya que es hecho acreditado en las
sentencias de instancia la no constancia de
haberse constituido la tutela, y de algiin mo-
do, la imposibilidad de atribuirle la calidad
de “representante legal” del menor, con lo
cual, en la relacion existente entre tio-sobri-
no, la tnica condicion que puede recono-
cerse al primero es la de ostentar de hecho
la guarda y custodia del segundo, haciéndo-
se cargo del cuidado, atencion y educacion
del mismo, pero solo en un sentido eminente
y puramente féctico.

Aun cuando la condicion factica atribui-
da al Sr. FM., se interpretase en un sentido
amplio en sus efectos y consecuencias, es

indudable que, en ningiin caso, permitiria
configurarla o equipararla a un supuesto de
representacion legal, de manera, que la in-
tervencion del tan repetido sefior en cual-
quier actuacion judicial e, incluso, extraju-
dicial, que afectase al menor, debiese ser
considerada como esencial y necesaria y
presupuesto ineludible de su validez y efica-
cia, pero al no ser esto asi, resulta evidente
la imposibilidad de conferirle la posesion
del “interés legitimo” que preconizan los
arts. 346 y 349 del Rgto. del Registro Civil
en punto a intervencion en el expediente
cuestionado y ser parte 'y oido en el mismo,
ya que la atribucion de la condicion fictica
referida, estd bien lejos de la posibilidad de
considerarle afectado directamente en su
“estado, bienes o derechos” por la incoa-
cion y tramitacion del expediente tendente
al reconocimiento de la paternidad del Sr.
D.S. en relacion con su sobrino menor de
edad”.

2. RECLAMACION DE PATERNIDAD

2.1. Insuficiencia de la prueba de confesion judicial y testifical.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 3 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

La negativa al sometimiento a la prdctica de las pruebas biologicas
puede ser un valioso indicio, siempre que el mismo vaya acompariado
de otros medios probatorios que evidencien la razonable posibilidad del
mantenimiento de relaciones sexuales determinantes del nacimiento del
hijo cuya declaracion de paternidad se postula, pero no cuando faltan
en absoluto esos otros medios probatorios, en cuyo supuesto dicha nega-
tiva no puede, por si sola, desplegar la plena eficacia probatoria que
pretenden atribuirle los recurrentes.
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ANALISIS DEL CASO

e En 1988, D.* Dolores, de estado soltera, actuando en representaciéon de su hijo
menor, promovié contra D. Ramén procedimiento de menor cuantia solicitando
que se dictase sentencia, por la que se declare la filiacién no matrimonial del
menor como hijo de D. Ramoén.

e El juzgado de 1.* Instancia desestimé la demanda y absolvié de todos los pedi-
mentos de la misma al demandado D. Ramoén.

e En grado de apelacion, la Sec. 22.* de la AP de Madrid en fecha 14 de julio de
1993 confirmando la sentencia declara que, no ya la existencia de relaciones se-
xuales sino que no puede ni siquiera considerarse acreditada la relacion sentimen-
tal que dice la actora que mantuvo con el demandado durante 7 afos, relacién que
no ha sido probada eficazmente, al no existir documentos epistolares entre las
partes, ni fotograficos que demostraran de modo inequivoco la relacion que mani-
fiesta la hoy apelante, carencia extraia en una relacion tan duradera en el tiempo
y que fue mantenida en su mayoria con una distancia superior a los 500 kms. Por
otro lado, la mera negativa del demandado a la préctica de la prueba biolégica no
puede, por si sola, dar lugar a la pretendida declaracién de paternidad, si no estd
acompafiada de otros medios de prueba reveladores de relacion sexual entre la
madre y el presunto padre al tiempo de la concepcién del menor afectado por la
filiacién reclamada.

e La demandante interpuso recurso de casacién. E1 TS confirma la sentencia recu-
rrida.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Para que la negativa a someterse a las
pruebas bioldgicas pueda ser un valioso in-
dicio, es necesario que la misma vaya acom-
pafnada de otros medios probatorios que evi-
dencien la razonable posibilidad del mante-
nimiento de relaciones sexuales. Si con el
material probatorio aportado por la parte ac-
tora no se consigue acreditar la existencia de
esas relaciones sexuales, la demanda de re-
clamacion de paternidad no puede prospe-
rar. En el presente caso, la actora pretende
acreditar tales extremos Gnicamente con la
prueba de confesion judicial y la testifical de
una hermana y una amiga intima, y con ese
bagaje probatorio es evidente que la deman-
da dificilmente podra ser estimada. En este

sentido sefiala el Tribunal Supremo que “la
prueba practicada en el proceso (17 afios
después de la fecha de nacimiento del hijo
de la demandante), integrada solamente por
las de confesion y testifical (las dos actas
notariales de fecha de 10 de octubre de
1986, que se acompariaron con la demanda,
contenedores de las manifestaciones de una
hermana y una amiga intima, respectiva-
mente, de la demandante, no son mds que
sendas pruebas testificales preconstituidas
extraprocesalmente, como hdbil medio de
viabilizar la admision a trdmite de la de-
manda —art. 127.2 CC—), mdxime, repeti-
mos, cuando de la referida prueba practica-
da en el proceso, que ha sido meticulosa-
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mente examinada por esta Sala, no obstante
el obice casacional antes dicho, en su afa-
nosa busqueda de la verdad material, lo
tinico que aparece plenamente acreditado
es que la demandante D.* Dolores y el de-
mandado D. Ramén se conocieron en un
grupo de amigos, en el verano del afio 1964,
enLa Coruria, en donde aquélla, que residia
en Madrid, fue a pasar el mes de vacacio-
nes, surgiendo entre ellos, a través de los
veranos sucesivos, una amistad mds o me-
nos superficial, sin que aparezca probada la
existencia de relacién sentimental alguna,
ni, mucho menos, la prdctica de relaciones
sexuales entre los mismos, que pudieran ha-
ber originado el embarazo de aquélla y el

subsiguiente nacimiento del hijo de la mis-
ma, al que se refiere este proceso, que es lo
que viene a declarar la sentencia recurrida
y aqui ha de mantenerse incélume”.

Vuelve a insistir el Tribunal Supremo en
que “no es viable realizar en via casacio-
nal, como pretenden los recurrentes, una
nueva valoracion de la prueba practicada
en el proceso, puesto que la llevada a cabo
por el Tribunal de apelacion, con criterio
ponderado, objetivo e imparcial, ha de pre-
valecer sobre la nueva que aqui pretenden
hacer los recurrentes, con el subjetivismo y
parcialidad propios de toda parte interesa-
da”.

2.2. Declaracion en base a otros hechos de los que se infiere la paternidad.

Pension alimenticia.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 17 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa.

Procede declarar la filiacion matrimonial en base a “otros hechos
de los que se infiera la filiacion, de modo andlogo” sin que ello suponga
vulnerar la presuncion de inocencia. Si se fija una pension alimenticia
(30.000 ptas.) distinta a la sefialada en la instancia (15% de los ingre-
sos) no se incurre en reformatio in peius si la parte apelante no demues-
tra que lo concedido es mds gravoso que lo que se establecio en la ins-

tancia.

ANALISIS DEL CASO

e Dofia Maria P. promovi6 juicio declarativo de menor cuantia contra don Roberto
R., sobre determinacion de filiacién no matrimonial respecto al menor Cristian P.,
solicitando que se declare que el demandado es el padre del menor y que se le
condene a pagar mensualmente, dentro de los cinco dias primeros de cada mes y
en la cuenta bancaria que se designe, la cantidad que, como pension, y para ali-
mentos del mismo, se acredite y sefiale judicialmente.
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e ElJuzgado de 1.2 Instancia dict6 sentencia el 24 de diciembre de 1992, estimando
integramente la demanda y en relacion con la obligacion alimenticia se establecio
el abono mensual de la suma resultante de calcular el 15% de los ingresos netos
que obtenga el demandado, revisable anualmente conforme al indice de precios al
consumo, publicado por el INE u organismo que le sustituya. La sentencia declar6
probado: a) Que el menor, nacio6 el dia 28 de septiembre de 1986, figurando en su
inscripciéon como hijo de dofia Maria P. y designindose en el Registro Civil como
nombre del padre a efectos identificadores el de Roberto. b) Que el demandado se
ha negado a someterse a la prueba biolégica de la paternidad, y c) Que la actora y
el demandado mantuvieron relaciones sexuales en la época en que tuvo lugar la
concepcion del menor.

e La Audiencia Provincial, con fecha 15 de noviembre de 1993, dicté sentencia en
grado de apelacion, confirmando la sentencia a excepcién del pronunciamiento
relativo a la fijacion de la pension alimenticia, fijandola en la suma mensual de
30.000 ptas. a actualizar anualmente conforme al indice de precios al consumo,
publicados en el INE u organismo que le sustituya.

e D. Roberto R. interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Estamos en presencia de un procedimien-
to de reclamacion de la paternidad en el que
el demandado no se someti6 a las pruebas
bioldgicas, pero a pesar de ello, el juzgador
entendio que existia suficiente material pro-
batorio para determinar su paternidad. Co-
mo ya viene siendo normal en los procedi-
mientos de filiacion, se interpone recurso de
casacion con la finalidad de pretender que el
Tribunal Supremo vuelva a examinar y valo-
rar la prueba practicada, cuando reiterada-
mente la Sala ha establecido que “resulta
incuestionable la inatacabilidad de los he-
chos estimados acreditados en la instancia,
con la consecuente imposibilidad de susti-
tuir el criterio valorativo del Tribunal por el
propio y personal de la parte recurrente”.

También se alega por el recurrente, que la
sentencia que declara su paternidad ha vul-
nerado el principio constitucional de pre-
suncion de inocencia recogido en el art. 24
de la Constitucion, puesto que a su entender
no existen elementos de prueba suficientes
para tal pronunciamiento. El Tribunal Su-
premo sefiala al respecto que “en relacion
con el derecho fundamental a la presuncion

de inocencia, proclamado en el apartado 2
del art. 24 CE, es de decir, siguiendo la doc-
trina jurisprudencial emanada de esta Sala,
de la que son exponentes, entre otras, las
SS. de 30 de octubre de 1991 y 20 de diciem-
bre de 1994, que semejante principio tiene
como exclusivo alcance y efecto la imposi-
bilidad de condenar sin darse pruebas evi-
dentes para hacerlo, pero en manera impide
que la condena se produzca en el caso de
que se aprecien aspectos probatorios, pues-
to que la mentada presuncion implica que el
acusado —en cualquier dmbito juridico en
que lo sea— no estd obligado a probar su
inocencia, pero deja de desplegar su pre-
suntiva cobertura protectora a partir del
momento en que, en cuanto presuncion iuris
tantum que es, aparece probada la culpabi-
lidad del acusado en cuestion. Y es esto,
precisamente, lo acontecido en el caso de
autos, en el que en virtud de los hechos esti-
mados acreditados se llegé a la conclusion
de ser padre el demandado del hijo menor
Cristian, por lo cual no cabe atribuir al Tri-
bunal a quo infraccion alguna acerca del
principio de presuncion de inocencia”.
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El art. 135 del CC que hace referencia a
las pruebas en los procedimientos de filia-
cion, ha sido interpretado por el Tribunal
Supremo quedando compendiada su juris-
prudencia en la sentencia de 5 de abril de
1990 “Tras la reforma de los preceptos del
Cédigo Civil relativos a la filiacion por la
Ley de 13 de mayo de 1981 y en fiel concor-
dancia con los principios sentados al efecto
por la vigente Constitucion Espariola, se ha
consolidado ya una conocida linea juris-
prudencial, claramente superadora de an-
teriores actitudes restrictivas y formalistas,
que proclama con acentuada unanimidad
que los actuales arts. 127y 135 CC estable-
cen 'y propician una amplia gama de proce-
dimientos para llegar a conocer la realidad
genética, permitiendo que los Tribunales
utilicen al efecto cualquier sistema de los
previstos por la razén humana, en conso-
nancia con la realidad socioldgica y la épo-
ca en que aquellas relaciones se produje-
ron, asi como con la realidad social en que
han de ser aplicadas esas normas de tan
amplio espectro inquisitivo, atendiendo,
fundamentalmente, al espirituy finalidad de
éstas, que no es otra que la defensa de los
intereses prioritarios de los hijos. Tal prin-
cipio de libertad en la prdctica de las prue-
basy de razonable apreciacion y valoracion
de las mismas por el juzgador tiende, en de-
finitiva, a buscar el principio de verdad ma-
terial en el proceso, para lo cual resulta de-
cisivo el ultimo inciso del citado art. 135,
que alude a “otros hechos de los que se in-
fiera la filiacion, de modo andlogo”, frase
que, sin duda, remite a pruebas indirectas
que son de especial significacién cuando no
se dan los hechos base que especificamente
menciona aquel precepto: reconocimiento
expreso o tdcito, posesion de estado 'y convi-
vencia con la madre en la época de la con-
cepcion. En conclusion, que el art. 135 del
CC establece criterios de gran amplitud
acudiendo a presunciones seu indicis para
declarar o no la filiacion reclamada. La
proyeccion de la resefiada doctrina al caso
que nos ocupa, evidencia que el Tribunal a
quo no infringio el referido art. 135, en
cuanto que la valoracién racional y logica

de los hechos probados permite llegar a es-
tablecer la paternidad reclamada, y la in-
existencia de las infracciones denunciadas
en el primer motivo, conduce a su claudica-
cion”.

La accién acumulada de fijacion de ali-
mentos para el hijo, es también objeto del re-
curso de casacion, puesto que si bien en un
principio el juzgado de instancia fijé en con-
cepto de pension alimenticia el 15% de los
ingresos del demandado, posteriormente la
Sala modificé este pronunciamiento esta-
bleciendo la cantidad mensual de 30.000
ptas. con sus correspondientes actualizacio-
nes. El recurrente entiende que este pronun-
ciamiento es mds gravoso que la sentencia
recurrida y que por tanto lesiona el principio
prohibitivo de la reformatio in peius y para
justificarlo sefnala que sus ingresos de alba-
fiil no deben ir més allé de las cien mil pese-
tas mensuales y por tanto las treinta mil pe-
setas son el doble del 15% inicial. El Tribu-
nal Supremo indica que “el principio de
reformatio in peius significa, en definitiva,
la prohibicion de dictar contra el apelante,
siendo tinico, un pronunciamiento que le
sea mds perjudicial que el contenido en la
sentencia apelada, por ello resultan ineludi-
bles la certeza y seguridad de que de la
comparacion entre los respectivos fallos de
las sentencias se desprenda de manera ine-
quivoca una situacion agravada en la con-
dena primeramente impuesta, lo cual no
acontece aqui, toda vez que no existe prue-
ba alguna practicada acerca de los ingresos
correspondientes al demandado actual re-
currente, y, en este aspecto, la cuantia men-
sual de los mismos resultaria determinante
para poder comprobar, automdticamente, si
con arreglo al porcentaje del 15%, la pen-
sion a satisfacer seria inferior, igual o su-
perior a la sefialada en 30.000 ptas., razo-
namiento el asi expuesto que, por si solo, es
bastante en orden a concluir que el fallo de
la sentencia recurrida no supuso una refor-
matio in peius, ni supuso, consecuentemen-
te, violacioén ninguna del art. 359 LEC y del
derecho fundamental a obtener la tutela ju-
dicial efectiva que proclama la Constitu-
cion”.
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2.3. Insuficiencia probatoria de la prueba testifical.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 19 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Albacar Lopez.

No procede declarar la filiacion paterna de un menor en base a unas
pruebas testificales que acreditan tinicamente una mera relacion senti-
mental de noviazgo sin precisar la fecha en la que pudo tener lugar la
misma. La negativa del demandado a someterse a las pruebas biolégicas

no es una ficta confessio.

ANALISIS DEL CASO

e D.Josefa R. promueve demanda de juicio ordinario de menor cuantia contra don
Florencio C., sobre reconocimiento de paternidad extramatrimonial.

e Con fecha 9 de diciembre de 1992, el Juzgado de Instancia dicta sentencia esti-
mando la demanda. El demandado se neg6 a la prictica de la prueba bioldgica.

e Con fecha 15 de junio de 1993 recayé sentencia de la Audiencia Provincial de
Santander en la que, revocando la dictada en la instancia, se desestimaba la de-

manda.

e La actora promueve el recurso de casacion, que es desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Como pone de manifiesto la STS de 20 de
julio de 1990, entre otras, “el sistema juridi-
co que rige actualmente en nuestro pais des-
pués de la L. 11/1981 concede, para la in-
vestigacion de la paternidad, dos clases de
pruebas:

a) Pruebas directas, entre las cuales y
como mds conocida estd el andlisis de los
grupos sanguineos, fiable absolutamente

para descartar la paternidad, y con bastan-
te aproximacion para acreditarla.

b) Pruebas indirectas o presuntivas re-
feridas al consentimiento expreso o tdcito, a
la posesion de estado, a la convivencia con
la madre en la época de la concepcion y a
otros hechos de los que se infiera la filiacion
de un modo andlogo, entrando la negativa a
dejarse practicar la prueba biologica en el
grupo de las meramente presuntivas”.
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Si el demandado impide la préctica de la
prueba directa, es jurisprudencia reiterada
del Tribunal Supremo que la negativa a so-
meterse a la prueba biolégica, no es una fic-
ta confessio de quien rehusa someterse a la
misma, sino una importante presuncion de
la maternidad o paternidad, que solamente
se atribuirdn judicialmente cuando, junto a
ella, haya una prueba bastante que, apoyan-
do la presuncién, demuestre la existencia de
relaciones, en el momento de la concepcion,
de las partes en el litigio. Asi pues, dicha ne-
gativa sélo tiene un valor indiciario por lo
que para darle valor definitivo a efectos de
reconocimiento de filiacién necesita estar
unido a otras pruebas que conduzcan direc-
tamente al juzgador al convencimiento de la
paternidad que se reclama.

En el caso que nos ocupa las pruebas
practicadas en autos, sustancialmente con-
traidas a la testifical, y de ésta las manifes-
taciones prestadas por los testigos don José
A.y don Romdn E., cuiiados respectivamen-
te de la actora y demandado, tinicamente
demuestran la existencia de una mera rela-

cion sentimental de noviazgo entre doria Jo-
sefa R. y don Florencio C., sin que pueda
precisarse exactamente la fecha en que pu-
do haber tenido lugar, pero desde luego en
modo alguno acreditan el sostenimiento de
relaciones intimas entre ellos al tiempo de
la concepcion del menor afectado por la fi-
liacion reclamada, las que ademds han de
descartarse a la luz del testimonio prestado
por los propios testigos de la actora dona
Josefa S., doria Leonila C. y don Fernando
S., todos los cuales coinciden en afirmar
que desconocen quién sea el padre de los hi-
jos de la actora, y si es el mismo el de am-
bos, llegando incluso la primera a manifes-
tar al contestar al extremo b) de la repre-
gunta quinta que «cuando tuvo los hijos se
hacian malos comentarios de ella, sobre to-
do preguntdndose de quién serian», lo cual
resulta claramente incompatible con las re-
laciones de casi convivencia que se presen-
tan por la actora pues dificilmente hubieran
podido pasar éstas desapercibidas en una
localidad de pocos habitantes y mds si como
fruto de ellas se hubiera producido el naci-
miento de un hijo.

2.4. Falta de intervencion del Ministerio Fiscal. Valoracion de la prueba

testifical.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 12 de diciembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

La falta de intervencion del Ministerio Fiscal en el procedimiento
es un defecto subsanable y la subsanacion se produce precisamente en
casacion en cuyo curso tiene lugar su audiencia, sin que la ausencia
anterior hubiera producido (en el presente caso) indefension alguna a
las partes contendientes. Como indican igualmente las SS. de 3 de marzo
de 1988; 21 de diciembre de 1989 y 6 de febrero de 1991, el Ministerio
Fiscal tiene la mision de informante, dictaminador y garante del proce-
so, pero sin condicion de verdadera parte procesal.
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ANALISIS DEL CASO

e D. Gloria Maria formul6 demanda de juicio declarativo de menor cuantia contra
D. Juan Francisco, ejercitando la accion personal de reclamacion de paternidad no
matrimonial, para que se declare que la actora es hija del demandado. D. Juan
Francisco se opuso a la demanda.

e Con fecha 1 de marzo de 1993, el Juzgado de 1. Instancia nim. 1 de Leon, dicté
sentencia estimando integramente la demanda y declarando que D. Juan Francis-
co es el padre de D.? Gloria Maria, acorddndose de oficio la correspondiente recti-
ficacion en el Registro Civil.

e En grado de apelacion, la Audiencia Provincial de Le6n, con fecha 30 de noviem-
bre de 1993, dict6 sentencia desestimando el recurso y confirmando integramente
la sentencia.

e D. Juan recurre en casacidn, siendo desestimado el recurso por el Tribunal Su-
premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Declarada la paternidad del demandado,
éste recurre en casacion alegando la falta de
intervencion del Ministerio Fiscal en el pro-
cedimiento, lo que entiende que supone un
quebrantamiento de las formas esenciales
del juicio por infraccion de las normas que
rigen los actos y garantias procesales. La
desestimacion de este motivo fue pedida por
el propio Ministerio Fiscal, dado que el de-
mandado no opuso la excepcidn dilatoria de
referencia al contestar la demanda y la pri-
mera vez que observa la indebida ausencia
del Ministerio Fiscal es en el recurso de ape-
lacion, y lo que es mas importante “estamos
ante un defecto subsanable y la subsanacion
se produce precisamente en casacion en cu-
yo curso se tiene lugar la audiencia del Mi-
nisterio Fiscal, sin que la ausencia anterior
hubiera producido (en el presente caso) in-
defension alguna a las partes contendientes
(art. 1692.3.2LEC)”. En este sentido sefiala

el Tribunal Supremo que “se convalidan las
actuaciones por su citacion en casacion e
intervencion sin protesta, aunque sea con
retraso (ver en supuestos similares SS. de 2
de enero de 1991 y 9 de julio de 1992), al no
integrar causa de nulidad de actuaciones,
como se comprueba con la lectura de los
arts. 238 a 243 de la propia LOPJ, de mane-
ra que, al no existir indefension, ha de cum-
plirse el principio constitucional de evitar
en el proceso dilaciones indebidas (ver tam-
bién, para procedimiento igual al que nos
ocupa, las SS. de 3 de febrero de 1988; 21 de
diciembre de 1989 y 6 de febrero de 1991,
que atribuyen al Ministerio Fiscal la mision
de informante, dictaminador y garante del
proceso, pero sin condicion de verdadera
parte procesal, sentencias que cita el propio
recurrente y que propugnan la subsanacion
del defecto)” .
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La sentencia que declara la paternidad,
en ausencia de la préctica de la prueba biol6-
gica, se basa en la prueba testifical, “obte-
niendo la conclusion de que el nacimiento
de la actora tuvo lugar como consecuencia
de las relaciones intimas que en la época de
noviazgo mantuvieron el demandado y su
madre, Diia. Maria Begoiia, pues el deman-
dado reconoce que fue a vivir a Leon en
1965, no niega le comunicase el embarazo,
ni explica o da razon del por qué se le impu-
t6 la paternidad, constando, por el contra-
rio: que hubo conversaciones entre los pa-
dres de uno y otro, con mediacion del cléri-
go que bautizé a la recién nacida, en
biisqueda de acuerdo para que se celebrase
el matrimonio; que los padres de Begoiia se
desplazaron, al efecto, al pueblo donde resi-
dian los del demandado, quien lleg6 a mani-
festar al abuelo de la demandante “que ha-
bia hecho el amor con Begonia tantas veces
como habia querido”; que la madre de la
demandante solo salia con el demandado y
no con otros hombres; que hubo un momen-
to en que el demandado accedia a contraer
matrimonio, tiempo en el que Vvisito algiin
piso como posible residencia futura, aunque
luego desistiese y cortase las relaciones.
También hay que afiadir la inexistencia de
tacha legal o causa para la misma en algu-
nos testigos, que tampoco impediria dar va-
lidez al testimonio, el valor probatorio de lo
manifestado por los ascendientes, dada la
materia del litigio. (art. 1247 C.C.); y que al
inscribir el nacimiento de la demandante se
hizo figurar como supuesto nombre del pa-

dre (art. 191 del Regl. del Registro Civil) el
que ostenta el demandado”.

A pesar del resultado de las pruebas testi-
ficales, el recurrente sostiene que es impro-
cedente basarse en declaraciones testifica-
les sobre hechos acaecidos hace veinticinco
afios, maxime concurriendo parentesco o re-
laciones de familia, despreciando el Gnico
dato objetivo que demuestra la imposibili-
dad de dicha paternidad, cual es haber naci-
do la nifa prematuramente, ser sietemesina,
y sostenerse en la demanda que “hacia las
fiestas de San Juan, que tienen lugar en
Leoén el 24 de junio, la madre de la recla-
mante tuvo la impresion de embarazo y se lo
comunicé al demandado, habiendo nacido
la hija el 18 de febrero de 1967, ddndose la
circunstancia de ser sietemesina”, por lo que
retrotrayendo siete meses desde el 18 de fe-
brero de 1967, la fecha que se alcanzaria co-
mo origen de la concepcion llegaria como
méaximo al 18 de julio del afio precedente,
fecha muy distante del 24 de junio, por todo
lo cual quiebra la convivencia con la madre
de la solicitante en la época de la concep-
cion. Sin embargo el Tribunal Supremo no
comparte esta tesis: “porque, como razono
elJuzgado y fue admitido por la Audiencia,
las fiestas de San Juan duran en Ledn desde
el 24 hasta el 29 de junio y bien podia ha-
berse presupuesto el embarazo, por retraso
de la menstruacion, el dia 28 6 29, de mane-
ra que apenas transcurrieron ocho meses,
utilizandose la expresion “sietemesino” a
partos prematuros y no, necesariamente, a
los que se produzcan a los siete meses exac-
tos desde la concepcion”.
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2.5. Prueba biologica practicada para mejor proveer.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 26 de septiembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.

La prueba biologica practicada con cardcter de diligencia para me-
jor proveer por el Instituto Nacional de Toxicologia no estd sujeta a las
normas procesales de la pericial ordinaria, y por tanto no es necesaria
su ratificacion judicial.

La prueba biologica, que autoriza el art. 39.2 CE 'y 127 CC, en rela-
cion con el 135, constituye una prueba directa, pero no plena y absoluta,

no obstante ha de atribuirsele valor de casi total aproximacion a la ver-
dad.

ANALISIS DEL CASO

e D. Francisco formul6 demanda de menor cuantia contra D.* Esther Engracia soli-
citando el reconocimiento de su paternidad respecto del menor Abraham, el ejer-
cicio conjunto de la patria potestad y la fijacién de un régimen de visitas.

e FElJuzgado de 1.? Instancia nim. 5 de Las Palmas de Gran Canaria dict6 sentencia
el 4 de abril de 1990 declarando la paternidad del actor, atribuyendo la guarda y
custodia a la madre, fijando un régimen de visitas a favor del padre y remitiendo a
la ejecucion de sentencia para la fijacién de la pensién alimenticia.

e En grado de apelacion, la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria
dictd sentencia con fecha 13 de septiembre de 1993 desestimando el recurso inter-
puesto por la demandada.

e D.? Esther Engracia interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tri-
bunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los motivos alegados por la recurrente
en casacion estdn dirigidos a atacar la prue-
ba bioldgica practica en autos y que deter-
mino la declaracion de paternidad del actor.

1. Falta de ratificacion de los profe-
sionales que realizaron la prueba
pericial.

Propuesta por el demandante en 1.* ins-
tancia la prueba bioldgica para la determina-
cion de la paternidad reclamada, fue admiti-
da y acordada su préctica por auto de 3 de
julio de 1989; no habiéndose podido practi-
car esta prueba en el término probatorio, por
auto de 13 de diciembre de 1989 se acord6
su prictica para mejor proveer, sin que la
misma pudiese ser practicada por causas no
imputables al 6rgano judicial ni a la parte ac-
tora. Por Providencia de 20 de diciembre de
1990, la Audiencia Provincial de Las Pal-
mas de Gran Canaria acordd “con suspen-
sién del término para dictar sentencia y para
mejor proveer, la prictica de la prueba médi-
ca de investigacion de la paternidad acorda-
da por el Juez de 1.2 instancia que se llevara
a efecto por el Instituto Nacional de Toxico-
logia de Sevilla previo examen de D. Fran-
cisco, D.? Esther Engracia y el menor Abra-
ham”. Remitido por el Instituto Nacional de
Toxicologia el correspondiente informe, el
Tribunal de apelacion dict6 providencia de 9
de marzo de 1993 del siguiente tenor: “Por
recibido el anterior informe, tinase al rollo
de su razén y dese traslado del mismo a las
partes por si tuvieran alguna alegacién que
hacer y tramitado el presente rollo, se sefiala
para la vista del recurso el dia 6 de septiem-
bre de 1993, a las 10,00 horas”.

La recurrente entiende que se ha infringi-
do el art. 627 de la LEC en cuanto que no
consta la ratificaciéon de los profesionales
que realizaron la prueba pericial médica. El
Tribunal Supremo desestima el motivo,
aparte de por una cuestion de técnica casa-
cional, porque “no aparece cumplido por la

parte recurrente el requisito prevenido en el
art. 1693 de la Ley Procesal ya que puesto
de manifiesto a las partes el informe del Ins-
tituto Nacional de Toxicologia, la ahora re-
currente no formulo reclamacion alguna en
el sentido que ahora lo hace ni en el tiempo
que medio entre la puesta de manifiesto y el
acto de la vista, ni en este acto, segiin pone
de relieve el examen directo por esta Sala
del rollo de apelacion. Finalmente, com-
prendido el citado informe entre aquellos a
que se refiere el art. 631 LEC, la Sala
a quo cumplio lo ordenado en el pdrra-
fo 2.2 de ese precepto asi como con lo pre-
visto en el art. 342 del mismo texto legal, sin
que sean aplicables a estos informes las
normas procesales de la pericial ordinaria,
entre ellos el de la ratificacion judicial”.

2. Valoracion del resultado de la
prueba pericial.

Entiende la recurrente que conforme in-
dica el art. 632 de la LEC “Los jueces y los
Tribunales apreciaran la prueba pericial se-
gln las reglas de la sana critica sin estar
obligados a sujetarse al dictamen de los pe-
ritos” y por tanto, en el presente caso, a pe-
sar de haberse practicado la prueba pericial
bioldgica debid dictarse sentencia desesti-
matoria de acuerdo con el resultado del resto
de las pruebas practicadas. El Tribunal Su-
premo senala en este sentido: “Respecto a la
denunciada vulneracion del art. 632 LEC,
ha de tenerse en cuenta la reiterada doctri-
na de esta Sala de que la apreciacion y valo-
racion de la prueba pericial es funcion pri-
vativa de los juzgadores de instancia, a cu-
yo criterio debe estarse, ya que sujeto su
proceso de valoracién a las reglas de la sa-
na critica y no constatadas éstas en normas
legales preestablecidas, tal criterio valora-
tivo no puede ser sometido a revision casa-
cional, salvo que el mismo llegue a un resul-
tado totalmente ilogico e irracional. Dice la
S. de 20 de mayo de 1991 que “la probanza
biologica de la paternidad, que autoriza el
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art. 39.2 CE y 127 CC, en relacion con el
135, constituye una prueba directa, pero no
plenay absoluta, no obstante ha de atribuir-
sele valor de casi total aproximacion a la
verdad, sobre todo, cuando sucede, como en
la presente controversia, que dicho informe
pericial ha sido emitido por un drgano téc-
nico oficial, dotado de medios y eficacia,
para su elaboracion mds exacta, cual es el
Instituto Nacional de Toxicologia, depen-
diente del M.* de Justicia —art. de 5.°4 del
R.D. de 11 de enero de 1991, por el que se
determina la estructura orgdnica del M.° de
Justicia, y art. 505 LOPJ—". Habiendo

arrojado el informe pericial practicado un
indice de probabilidad a favor de la paterni-
dad del demandante del 99,23% y valorada
dicha prueba por el Tribunal a quo en union
de las restantes aportadas a los autos, no
cabe afirmar que la valoracion por la Sala
de instancia de esa prueba sea ildgica o ar-
bitraria, pues como dice la S. de 7 de febre-
ro de 1996 “que otros dictdmenes biologi-
cos tengan mayor porcentaje de probabili-
dad, no empece para dar valor al de autos
que supera el 90%, en conexion con los res-
tantes datos de autos”.

2.6. Investigacion de paternidad. Prdctica de la prueba biolégica por un solo
perito. Interés indirecto del testigo.

Tribunal Supremo, Sala 1.%, Sentencia de 28 de octubre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.

Si el demandado solicita la prdctica de la prueba biologica por tres
peritos es facultad del juzgador de instancia determinar, sin ulterior re-
curso, el niimero de peritos, para lo que tendrd en consideracion la im-
portancia del reconocimiento y la cuantia del pleito.

La circunstancia de que un testigo tenga relacion de amistad con
una de las partes no supone interés directo en el resultado del pleito sino,
en su caso, indirecto y por tanto no estd comprendido en el art.

1247.1.2 del CC.

ANALISIS DEL CASO

e D. Dolores promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre reco-
nocimiento de paternidad contra don Francisco respecto de su hija Vanessa.

e El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Cérdoba dicté sentencia en fecha 19
de noviembre de 1992, estimando la demanda y declarando la paternidad de D.
Francisco, acordando de oficio el cambio de apellidos.

-91 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

e La Sec. 3.2 de la Audiencia Provincial de Cérdoba en grado de apelacion, dict6
sentencia con fecha 28 de octubre de 1993, desestimando el recurso interpuesto

por el demandado.

e D. Francisco recurre en casacion, siendo desestimado dicho recurso por el Tribu-

nal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Declarada la paternidad del demandado
sin que haya tenido lugar la prictica de la
prueba bioldgica, el recurrente intenta obte-
ner un pronunciamiento favorable a su tesis
en casacion, por medio de tres vias.

1. Indefensién por la no admision de
la prueba bioldgica por tres peri-
tos.

La primera cuestion que plantea el recu-
rrente es de cardcter procesal y estd referida
a la indefension que le ha producido la no
admision de la practica de la prueba biologi-
ca por tres peritos, conforme permite el art.
613 de la LEC. El Tribunal Supremo deses-
tima el motivo y sefiala al respecto que “se-
guin el tenor del precepto indicado como in-
fringido, a falta de consenso sobre el niime-
ro de peritos, no estaba obligado el
Juzgador al nombramiento de tres, ya que
la norma dispone que en tal supuesto resol-
verd, sin ulterior recurso, lo que crea con-
veniente, teniendo en consideracion la im-
portancia del reconocimiento y la cuantia
del pleito, con lo que deja a su criterio tal
determinacion, aparte de que no ha sido la
recurrente, sino la otra parte, quien habia
solicitado la pericial en 1.¢ instancia, y no
fue practicada por la actitud obstruccionis-
ta de aquélla, que, inclusive, no acudié al
hospital en el dia fijado para su efectividad.
Por dltimo, corresponde indicar ademds
que el art. 631 de la Ley Rituaria dispone
que, a instancia de cualquiera de las partes,
el Juez podra pedir informe a la Academia,
Colegio o Corporacién oficial que corres-

ponda cuando el dictamen pericial exija
operaciones o conocimientos cientificos es-
peciales, cuyo precepto es aqui de aplica-
cion y ocasiona la repulsa tajante del moti-

»

Vo.

2. Valoracion de la prueba testifical e
inhabilidad de un testigo.

Entiende el recurrente que se deberia ha-
ber declarado la inhabilidad legal para ser
testigo de D.? Elisa, puesto que manifesto su
relacion de amistad con la actora y por tanto
su testimonio no ha sido imparcial. El Tribu-
nal Supremo desestima dicho motivo, “por-
que, de un lado, la amistad de un testigo con
la actora no supone interés directo en el re-
sultado del pleito, sino, en su caso, indirec-
to, de manera que el supuesto del referido
art. 1247.1 no es aqui de aplicacion, y de
otro, la conclusion fdctica del Juzgador de
instancia, que se ajusta escrupulosamente a
las reglas de la sana critica, deriva del ba-
gaje demostrativo existente, del que forma
parte la negativa del sometimiento por D.
Francisco a la prueba bioldgica. Esta Sala
ha declarado, aparte de otras, en SS. de 1 de
julio de 1989 y 8 de noviembre de 1989, la
no impugnabilidad casacional directa de la
prueba testifical, pues ni el art. 1248 CC, ni
elart. 659 LEC, contienen pautas de valora-
cion probatoria, aparte de que las reglas de
la sana critica, por no constar en normas
establecidas, tampoco pueden citarse como
infringidas, teniendo el Juzgador de instan-
cia facultades amplisimas para apreciar el
valor de esta clase de prueba”.
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3. Declaracion de la paternidad en
base a meros indicios.

Manifiesta el recurrente que la sentencia
de apelacion concluye que el demandado es
el padre de la nifia, cuya filiacién se recla-
ma, en base a meros indicios, los cuales, por
si solos, no tienen consistencia para dicha
deduccioén. El Tribunal Supremo vuelve a
desestimar el motivo “porque no se han
desvirtuado en el recurso los hechos bdsi-
cos, entre ellos la negativa del demandado a

la prueba biologica en el contexto de un
conjunto de datos reveladores, ni la deci-
sion del Tribunal de instancia de derivar de
los mismos la paternidad biologica, amén
de que entre aquéllos y el hecho deducido
existe un enlace preciso y directo segiin las
reglas del criterio humano, sin que, por otra
parte, la presuncion formada por el Tribu-
nal de instancia se funde en razonamientos
absurdos, ilogicos o inverosimiles, los cua-
les podrian ocasionar una respuesta casa-
cional positiva”.

2.7. Inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario por no demandar al hijo
menor. Valoracion de la falta de posesion de estado.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 29 de diciembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Albacar Lopez.

No es necesario dirigir la demanda de reclamacion de paternidad
contra el menor, puesto que el mismo estd representado en el procedi-
miento por su madre y sus intereses son tutelados por el Ministerio Fis-

cal.

La actuacion del presunto padre biologico debe estar avalada por
el principio de verdad biologica o por el de posesion de estado del hijo
como no matrimonial para coincidir asi con la realidad sociolégica, y
de la prueba indirecta no se deriva claramente la existencia de una rela-
cion paterno-filial de posesion de estado que permita declarar dicha pa-

ternidad.
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ANALISIS DEL CASO

e Don Joaquin A.G. promovié demanda de menor cuantia sobre reclamacién de
filiacion no matrimonial contra dona Maria Almudena P.F., siendo parte el Minis-
terio Fiscal.

e El Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Astorga dictd sentencia, el 20 de enero de
1993, estimando la demanda y declarando que la menor Alicia (que, en adelante
se apellidard A.P.) es hija no matrimonial del actor.

e Apelada la anterior resolucion, la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Le6n,
en sentencia de 28 de octubre de 1993, desestimo el recurso.

e La demandada interpuso recurso de casacion. El TS da lugar al recurso, casa y
anula la sentencia impugnada y desestimando la demanda declara no haber lugar a
la reclamacion de filiaciéon no matrimonial ejercitada.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Tres cuestiones deben ser analizadas en
relacion con los motivos de casacion alega-
dos por la recurrente:

1. Falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario por no haberse demandado
al menor cuya paternidad se pre-
tende.

Sostiene la recurrente que en la sentencia
se ha infringido la teoria del litisconsorcio
pasivo necesario. Sin embargo, no lo entien-
de asi el Tribunal Supremo: “Efectivamente
la figura del litisconsorcio pasivo necesa-
rio, de creacion esencialmente jurispruden-
cial ha sido definida en numerosisimas sen-
tencias de esta Sala, como la exigencia de
traer al proceso a todos los interesados en
la relacion juridica litigiosa, con el fin de
evitar que puedan ser afectados por la reso-
lucion judicial quienes no fueron oidos y
vencidos en juicio (por todas la Sentencia
de 23 de febrero de 1988, epitome de otras
muchas anteriores); y sobre todo para evi-
tar la indefension judicial proscrita en el ar-

ticulo 24.1 de la Constitucion Espariola.
Pues bien en la presente contienda judicial
nadie va a resultar afectado por la resolu-
cion que definitivamente la resuelva, que no
haya sido parte en la misma y que no haya
podido esgrimir todas las armas que el pro-
ceso en la normativa espariola pone a su
disposicion. Se dice lo anterior, con base a
que, aunque la menor cuya paternidad se
pretende no ha sido demandada, la misma
ha estado representada en el proceso por su
madre y sus intereses han sido tutelados,
como no podia ser eludido, por el Ministe-
rio Fiscal”.

2. Falta de legitimacion activa del
pretendido padre.

Entiende la recurrente que se ha infringi-
do el art. 131 del CCy la jurisprudencia apli-
cable a las cuestiones objeto del debate (SS.
de 11 de julio de 1991 y 30 de abril de 1992).
Sin embargo, el Tribunal Supremo sefala al
respecto que “la aparente antinomia entre
los articulos 131 y 133.1 y 134 del Codigo
Civil ha de resolverse en el sentido de dar
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una interpretacion amplia y de cobertura a
este tiltimo hasta el punto de catalogarlo co-
mo verdadera excepcion del primero (SS. de
19 de enero y 23 de febrero de 1990). Aun-
que se otorgue a dicho articulo 133.1 el ca-
rdcter de excepcionalidad, para que el pro-
genitor no matrimonial pueda acogerse al
pardmetro que marca dicho precepto, no es
preciso, por lo tanto, para que se le pueda
estimar como legitimado procesalmente,
que su actuacion deba estar avalada por el
principio de verdad biolégica o por el de
posesion de estado del hijo como no matri-
monial para coincidir asi con la realidad
socioldgica”.

3. No acreditacion de la paternidad.

Para obtener una declaracion de pater-
nidad no solamente es precisa la legitima-
cion procesal en ese sentido, sino que la re-
ferida pretension ha de estar avalada por el
principio de la verdad bioldgica o por la po-
sesion de estado paterno-filial (S. de 24 de
junio de 1996). Descartada en este caso la
prueba bioldgica por negativa de la madre,
no puede estimarse tal negativa como una
ficta confessio, y aunque la misma pueda
catalogarse, en la mayoria de los casos, co-
mo una conducta antisocial, por llevar insi-
ta una negativa a prestar la colaboracion
necesaria a la Administracién de Justicia
que sirve para contribuir al esclarecimiento
de la realidad de la paternidad reclamada,
dicha conducta per se no se podrd estimar
como presuncion iuris et de iure de la pater-
nidad pretendida. Asimismo es cierto y hay

que partir de ello como presupuesto, que la
posesion de estado es una questio facti re-
servada al Tribunal a quo (SS. de 23 de mar-
zo de 1919, 28 de noviembre de 1941, 13 de
marzoy 7 de diciembre de 1988 y 14 de no-
viembre de 1992 entre otras), sin embargo
aunque sean un hecho las relaciones pater-
no-filiales, el trato que haya tenido el padre
y las circunstancias del status en que dichas
relaciones se hayan desenvuelto, implica,
en cambio una cualidad juridica sobre la
condicion o cualidad de hijo, por lo que la
interpretacién del alcance de dichos he-
chos, que hay que estimar como incontro-
vertidos, tiene un alcance netamente juridi-
co y que debe ser valorado, para su acepta-
cion o no, por esta Sala.

Y en este sentido hay que declarar pala-
dinamente que el dato, niicleo de una prue-
ba indirecta necesaria, derivado de la exis-
tencia de: a) una correspondencia por car-
tas en las que por cierto no se habla de
embarazo alguno, b) de una reunion fraca-
sada la celebracion de una boda; y c) de los
comentarios en el pueblo sobre la paterni-
dad de la parte recurrida —hechos ciertos 'y
que no se cuestionan ni se pueden cuestio-
nar en la presente resolucion—; no son
constitutivos de una situacion paterno-filial
de posesion de estado. Y ello porque de di-
chos hechos no se deriva claramente la
existencia de una relacién paterno-filial, y
porque, desde luego, no ha existido el mds
minimo rasgo de afecto e interés paternal en
la parte recurrida desde el instante mismo
en que acaecié o se supo de la concepcion
del hijo cuya paternidad reclama.
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3.

IMPUGNACION DE PATERNIDAD

3.1. Impugnacion de paternidad posterior a su reconocimiento ante el

Registro Civil.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 31 de octubre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Gonzilez Poveda.

Habiéndose acreditado la no existencia de relaciones sexuales en
época habil para la procreacion del menor posteriormente reconocido,
ha de afirmarse la inexistencia de una relacion de paternidad biologica
entre el padre y el menor, lo que determina la nulidad de reconocimiento
hecho en el expediente gubernativo instruido por el Registro Civil por
su falta de exactitud.

ANALISIS DEL CASO

D. Juan Francisco formulé demanda de menor cuantia, contra D.? Maria Fernan-
da, asi como contra Ivan Christian (menor de edad), sobre impugnacién de reco-
nocimiento de filiacién, en la que solicitaba se dejase sin efecto el reconocimiento
en su dia efectuado con todos los pronunciamientos inherentes a tal resolucion.
El Ministerio Fiscal contest6 a la demanda solicitando al Juzgado “tenga por con-
testada la demanda y dicte sentencia desestimédndola por caducidad de la accidn, a
tenor de lo establecido en el articulo 140 del Cédigo Civil, al haber transcurrido
con exceso el plazo legal para que el demandado ejercitara su derecho”, no com-
pareciendo los demas demandados fueron declarados en rebeldia.

Con fecha 26 de marzo de 1991 se dict6 sentencia por el Juzgado de 1.2 Instancia
ndim. 2 de Valencia, desestimando integramente la demanda presentada por cadu-
cidad de la accién por transcurso de plazo de cuatro afios que concede el articulo
140 del Cédigo Civil.

Con fecha 28 de julio de 1993, la seccion sexta de la AP de Valencia, en grado de
apelacion dicté sentencia desestimando el recurso interpuesto, si bien entiende
que la accién ejercitada en la demanda es la de impugnacion del reconocimiento
por error en el consentimiento al amparo del articulo 141 del Cédigo Civil y con-
firma la sentencia de primera instancia aunque por fundamentos juridicos distin-
tos a los de ésta.

D. Juan Francisco interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alega el actor en su demanda que cuan-
do, aproximadamente en el mes de noviem-
bre de 1984, conocid a la demandada dona
Maria Fernanda, ésta tenia un hijo de cuatro
meses llamado Ivan Christian; ante la deci-
sién del actor y de dofia Maria Fernanda de
contraer matrimonio, aquél reconoci6 al me-
nor en el expediente de inscripcion fuera de
plazo instruido en el Registro Civil de Va-
lencia, practicandose la inscripcién del me-
nor el 13 de febrero de 1986; rota la relacion
entre aquéllos, en octubre de 1987 el nifio
quedo bajo la guarda y custodia de sus abue-
los maternos. Por tanto, entiende el recu-
rrente que la accion ejercitada es la de im-
pugnacion de una filiacién no matrimonial y
no una accion de impugnacion del acto de
reconocimiento, por vicio en el consenti-
miento como dice la Audiencia Provincial.

Ciertamente, y como sefiala el Tribunal
Supremo, el tema suscitado es una cuestion
de incongruencia de la sentencia desestima-
toria de la accidn, al haberse resuelto por el
Juzgador a quo una cuestion distinta de la
planteada teniendo por ejercitada una ac-
cién que no lo fue. Porello, “el motivo ha de
ser acogido al haberse aplicado indebida-
mente el articulo 141 del Cédigo Civil y de-
jado de aplicarse el articulo 140 del mismo
cuerpo legal. No obstante la parquedad ex-
positiva de la demanda y la cita de los dos
indicados articulos en sus fundamentos de
derecho IV y V] de su relato histérico se po-
ne de manifiesto que en aquélla se ejercita
una accion de impugnacion de la paterni-
dad no matrimonial determinada en virtud
de reconocimiento del actor impugnante
atacando la veracidad bioldgica de la filia-
cion por no ser el reconocido hijo del reco-
nocedor, de donde el precepto legal aplica-
ble al caso, para estimar o desestimar la ac-
cion de impugnacion, es el articulo 140y no
el 141, ambos del Codigo Civil, referido es-
te tiltimo a la impugnacion del acto del reco-
nocimiento por concurrir en él vicio del

consentimiento pero sin que tal impugna-
cion afecte a la exactitud o inexactitud de la
veracidad bioldgica de la paternidad reco-
nocida.

Dedicada la fundamentacion juridica de
la sentencia combatida a examinar si en el
caso se dan o no los requisitos definidores
de la accion de impugnacion del reconoci-
miento realizado mediante error, de acuer-
do con el articulo 141 citado, es claro que se
ha aplicado indebidamente dicho precepto
legaly dejado de aplicar el articulo 140 que
es el adecuado para resolver, en sentido
afirmativo o negativo, la cuestion litigiosa
como entendié el Magistrado-Juez de Pri-
mera Instancia al apreciar la caducidad de
la accion por transcurso del plazo de cuatro
arios del articulo 140, pdrrafo segundo”.

Habiéndose estimado el motivo, procede
casar la sentencia y resolver la cuestion liti-
giosa de acuerdo con los términos en que ha
quedado planteado el debate “Si bien el ma-
terial probatorio aportado a los autos, con-
sistentes en prueba testifical de un solo tes-
tigo y confesion de la madre demandada, es
escaso, el mismo no deja lugar a dudas que
cuando el actor don Juan Francisco cono-
cio a dofia Maria Fernanda e inicio con ella
una relacion sentimental, ésta ya era madre
del nifio Ivdn Christian, nacido unos meses
antes del comienzo de esa relacion, por lo
que no habiendo existido entre el deman-
dante y la madre relaciones sexuales en
época hdbil para la procreacion del menor
posteriormente reconocido, ha de afirmarse
la inexistencia de una relacioén de paterni-
dad biolégica entre don Juan Franciscoy el
menor Ivdn Christian, lo que determina la
nulidad de reconocimiento hecho en el ex-
pediente gubernativo instruido por el Regis-
tro Civil de Valencia por su falta de exacti-
tud, procediendo, en consecuencia, la recti-
ficacion de la inscripcion registral de
nacimiento del menor”.
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I1I.

1.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

DISPOSICION DE BIENES

1.1. Nulidad de la enajenacion de un inmueble efectuada por el marido sin el

consentimiento de la esposa.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 14 de julio de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.

Procede declarar la nulidad de la dacion en pago de un inmueble
ganancial efectuada por el marido a favor de un tercero por faltar el
consentimiento necesario de la esposa. La circunstancia de que en la
liquidacion de la sociedad de gananciales no se incluya un bien no supo-
ne la destruccion de la presuncion de gananciales ni un hecho vinculan-
te, procediendo posteriormente el complemento o adicion de dicha parti-
cion.

ANALISIS DEL CASO

D. Luis R.C., con fecha 20 de diciembre de 1969 y constante el matrimonio, com-
pr6 en documento privado un chalet a la entidad C., SA, que a su vez la habia
comprado a la entidad V.M., SA.

Con fecha 4 de marzo de 1974, D. Luis R.C. en estado de casado, con conoci-
miento de la empresa vendedora C., SA efectud cesion del chalet en pago de deu-
das a la entidad V.M., SA.

Los esposos D. Luis R.C. y D.* Gloria O.R., con fecha 1 de octubre de 1979,
otorgaron capitulaciones matrimoniales, sustituyendo el régimen de gananciales
por el de separacion de bienes. En la liquidacion de la sociedad de gananciales no
se hace mencién en ningin momento al chalet litigioso.

El 11 de abril de 1983, las entidades V.M., SA'y C., SA elevaron a escritura publi-
ca la venta efectuada en documento privado.

Dona Gloria O.R. formul6é demanda, en juicio declarativo sobre nulidad de compra-
venta, contra V.M., SA, don Luis R.R. y C., SA. El Juzgado de Primera instancia
nim. 6 de Madrid dicté Sentencia el 27 de junio de 1990 estimando la demanda.
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e En grado de apelacion, la seccién 18 de la Audiencia Provincial de Madrid dict6
sentencia el 14 de julio de 1993 absolviendo a los demandados.

e D. Gloria O. interpone recurso de casacion, que es estimado por el Tribunal Su-
premo que casa y anula la sentencia recurrida y confirma, en su lugar, la dictada

por el Juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dos son las cuestiones que han sido obje-
to de andlisis en el recurso, en primer lugar
la determinacién del cardcter ganancial o
privativo del inmueble litigioso y en segun-
do lugar la declaracién de nulidad del nego-
cio juridico efectuado por el esposo sin el
consentimiento de la esposa.

1. Determinacioén del caracter ganan-
cial del inmueble.

La sentencia dictada por la Audiencia
Provincial nego el cardcter ganancial del in-
mueble en base a que el mismo no se inclu-
y0 en las operaciones liquidatorias de la so-
ciedad “porque ya no formaba parte de di-
cha comunidad patrimonial, al haber sido
vendido o entregado en pago de deudas a un
tercero”. El Tribunal Supremo entiende que
“en esta sentencia se emite no una propia
declaracion enjuiciadora, sino mds bien
una simple opinion, no corroborada proba-
toriamente. El hecho de que el documento
ptblico de 1 de octubre de 1979 no conten-
ga referencia alguna al chalet, no acredita
que se hubiera adjudicado al esposo, para
asi confirmar la disposicion que efectud del
mismo, y a su vez que se hubiera operado su
transmision a tercero en forma concordada
a la Ley. Su exclusion voluntaria o involun-
taria estd justificada, ya que no se practico
liquidacion y adjudicacion alguna, por lo
que le asiste condicion de bien ganancial
hasta la fecha de otorgamiento del docu-
mento y a partir de entonces, conforme a la
prevision que contiene la cldusula sexta, de
referencia general a los restantes bienes
(tanto existentes como los futuros), el chalet

se integra en la propiedad comiin, indivisa y
a partes iguales de los esposos, ya que no se
puede admitir que quepa aplicarle el régi-
men de gananciales, cuando se pacto el ab-
soluto de separacion de bienes, que no ex-
cluye la comunidad que previene el articulo
392y siguientes del Cédigo Civil.

En casos de no inclusion de bienes ga-
nanciales en las operaciones liquidatorias
de los mismos, ha declarado esta Sala, que
carece tal circunstancia de intensidad juri-
dica suficiente para destruir la presuncion
de ganancialidad establecida, ya que ni si-
quiera constituye acto propio vinculante,
pues procede en todo caso su complemento
o adicion (Sentencias de 20 de noviembre de
1993, 25 de septiembre de 1995 y 10 de
marzo de 1997)”.

Por tanto, al haberse adquirido el inmue-
ble constante el matrimonio y no haberse
destruido la presuncion de ganancialidad es-
tablecida en el art. 1361 del CC —se presu-
men gananciales los bienes existentes en el
matrimonio mientras no se pruebe que per-
tenecen privativamente al marido o a la mu-
jer—, el chalet tiene cardcter ganancial.

2. Validez y eficacia de la cesion del
inmueble efectuada por el esposo
sin el consentimiento de la esposa.

Perteneciendo por tanto el chalet a la so-
ciedad de gananciales, el paso siguiente serd
analizar la cesion que del mismo hizo el es-
poso en pago de deudas sin el consentimien-
to de la esposa. En este sentido, sefala el
Tribunal Supremo que “la falta de interven-
cion y consentimiento acreditado de la es-
posa recurrente en dicho acto oneroso y
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traslativo dominical le priva de toda efica-
cia, en cuanto resulta anulable a instancia
de la mujer, en conformidad al articulo
1413 del Cédigo Civil (con el que ha de re-
lacionarse el 1301), vigente al tiempo de los
hechos y cuya infraccion se denuncia en el
motivo segundo, conjuntamente con el
1462.2 y 6.4 de dicho cuerpo de leyes.

La contravencion legal se presenta clara
y notoria por el conocimiento que resulta,
tanto por V.M., SA, como por C., SA, de la
trascendencia de la disposicion que refleja
el documento de 4 de marzo de 1974, al
constar que don Luis R.R. habia adquirido
el chalet, y con ello también vino a cederlo,
en estado de casado, prescindiendo de la
necesaria intervencion y consentimiento de
la recurrente y sin perjuicio de la recompra

difusa y poco determinada que efectué del
inmueble a V.M., SA, en igual fecha que la
de su cesion, es decir el 4 de marzo de 1974,
ya que en todo caso se mantendria la pre-
suncion de ganancial respecto a dicho bien
inmueble”.

En conclusion, en la sociedad de ganan-
ciales no hay cuotas, y cuando se lleva a ca-
bo la enajenacién de los bienes de la misma,
contraviniendo los intereses legitimos de
uno de los conyuges, a éste le asiste accion
para impugnar la validez del acto, que auto-
riza el articulo 1301 del Cddigo Civil desde
el momento de la disolucién de la sociedad
ganancial, como aqui sucede, toda vez que
el esposo ocultd a la recurrente el contrato
de cesién a V.M., SA de 4 de marzo de 1974,
por lo que procede la nulidad de la compra-
venta efectuada entre las sociedades.

1.2. Venta por un cényuge de una finca propiedad exclusiva del otro conyuge

sin mandato del mismo.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 3 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.

Procede declarar la nulidad de la compraventa realizada por un
conyuge respecto a una finca de la exclusiva propiedad del otro conyuge
al no contar el mismo con el correspondiente mandato, que en estos su-
puestos debe ser especial y expreso.

ANALISIS DEL CASO

e D.José S.B. vendi6 una finca de exclusiva propiedad de su esposa D.* M.? Ange-
les T. en documento privado a D. José P.S.

e Con posterioridad D.* M.* Angeles T. vendi6 en escritura publica la finca anterior
a D. José Maria S.V. y D.? Maria Angeles C.S., inscribiéndose dicha finca en el

Registro de la Propiedad.
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e D.José P.S. interpone demanda de menor cuantia contra la propietaria de la finca
y su esposo y contra los conyuges que adquirieron la finca con posterioridad, soli-
citando que se condene a D.* M.* Angeles T. —propietaria de la finca— a otorgar
escritura publica de compraventa a su favor, segin los pactos y condiciones con-
venidos en el contrato privado.

e El Juzgado de 1.* Instancia nim. 2 de Berga dict6 sentencia con fecha 6 de no-
viembre de 1991 desestimando integramente la demanda.

e La Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion decimotercera, dicté sentencia
con fecha 29 de junio de 1993, estimando el recurso de apelacion, y condenando a
D.* M.? Angeles T. a otorgar escritura ptblica de compraventa a su favor segtin los
pactos y condiciones convenidos en el contrato privado.

e D.José Maria S.V. y D.? Maria Angeles C.S. (adquirentes de la finca en documen-
to pablico) interpusieron recurso de casacion, que fue estimado por el Tribunal
Supremo, casando la sentencia dictada por la Audiencia Provincial y confirmando
la dictada por el Juzgado de Instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto del asunto debatido se reduce a
establecer si el codemandado, D. José S.B.,
tenia conforme al art. 1713 pérrafo 2.2 del
CC, mandato expreso que le facultard para
vender al actor, la finca en cuestidn, propie-
dad de su esposa, también demandada, o ca-
recia del mismo, en cuyo caso, el supuesto
contrato, recogido en documento privado,
cuya validez reclama este ultimo, seria nulo.

Las sentencias dictadas por el Juzgado de
1.2 Instancia de Berga y por la Audiencia de
Barcelona, discrepan en cuanto a la califica-
cion juridica, en la primera el juzgador en-
tiende que no existe ningiin tipo de mandado
de la propietaria de la finca a favor de su es-
poso para su venta. En cambio, la Audiencia
Provincial, apoydndose en la distincion en-
tre “mandato” y “representacion” entiende
que ha habido un “mandato presunto” que
vincula a la propietaria de la finca y, por ello,
otorga validez a la venta.

Establece el art. 1713 del CC que “El
mandato concedido en términos generales,
no comprende mas que los actos de adminis-
tracion. Para transigir, enajenar, hipotecar o
ejecutar cualquier otro acto de riguroso do-

minio, se necesita mandato expreso”. No ca-
be duda, como sefala el Tribunal Supremo
que “al hallarse incluida, nominalmente, la
enajenacion, en la enumeracion de los actos
de ‘riguroso dominio’ a que se refiere el pd-
rrafo 2.¢del articulo mencionado, la necesi-
dad del mandato expreso, resulta patente,
por lo que, la jurisprudencia, en conjuntoy,
en casos semejantes, como resalta la doctri-
na, trata de impedir la generalizacion o la
indeterminacioén con que suelen aparecer
conferidos gran niimero de mandatos y po-
deres de manera que, sélo bajo el presu-
puesto de una amplia y expresa contempla-
cion de los actos autorizados es posible una
seria interpretacion acerca del alcance de
tal o cual actuacion, y su eficacia”.

Es cierto, que pueden surgir ciertas dudas
entre lo establecido en el art. 1710 del CCen
cuanto a que el mandato puede ser expreso o
tacito con lo senalado en el articulo 1713 del
CC antes mencionado, sin embargo, el Tri-
bunal Supremo ha aclarado perfectamente la
cuestion en diversas sentencias (STS de 30
de abril de 1992, entre otras) sefialando que
“ambos preceptos no son incompatibles en-
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tre si, puesto que el art. 1710 se refiere a la
forma de expresarse el mandato, es decir, de
exteriorizarse la voluntad y consentimiento
del mandante, en cuanto puede ser expreso
o tacito y el 1713 ha de relacionarse con el
contenido propio de dicho acto que exige
sea expreso para efectuar transacciones,
enajenaciones, constituir hipoteca o llevar
a cabo actividades de riguroso dominio, por
lo que, sin apartarse del texto legal, la deno-
minacion mds adecuada y conveniente sea
la de mandato especial determinado” .

El mandato, pues, en estos casos no sélo
ha de ser especial, sino, ademds, expreso,
requisitos que no excluyen que se confiera
de forma oral, lo cual plantea, evidentemen-
te un problema de prueba dadas las dificul-
tades inherentes a la determinacion de su al-
cance y suficiencia. La sentencia recurrida
apoydndose en la teoria del “mandato pre-
sunto”, establece “que existié un mandato
presunto entre los esposos en virtud del cual
el esposo tenia facultad para actuar en
nombre de su esposa vinculando a la misma
frente a terceros”, a cuyo fin utiliza, como
base probatoria de esta conceptuacion, las
declaraciones que el demandado D. José S.
presté en un proceso penal previo a estas
actuaciones (“que era él quien realizaba las
ventas en documento privado...” “que ha-
bian efectuado otras operaciones con el
apelante”), con ambiguas consideraciones
sobre apelantes y apelados en la que se con-
funden las respectivas posiciones con las
que parecen sostenerse en la 1.4 instancia.
Con estas escasas orientaciones y aprecia-
ciones, sin embargo, no cabe la construc-
cion de unos hechos tipos coherentes que
permitan realizar las operaciones de sub-
suncion con el fin de establecer que apare-
cen probados los datos ficticos que exige la
existencia juridica del mandato especial y
expreso exigido.

La inexistencia del mandado queda acre-
ditado por dos extremos:

a) Enel documento privado de compra-
venta, redactado por el propio actor, o por un

abogado a su instancia (tal como reconoce
en diversos momentos) no aparece como
vendedor D. José, ni en nombre propio ni en
el de su esposa, sino que figura como tal D.?
Maria Angeles de forma que el mandato
ahora alegado no aparece en el documento
bésico y tampoco en la antefirma de D. José
extendida en tal documento, por cuyo moti-
vo, al faltar la firma de D.* Maria Angeles,
no puede decirse que exista una manifesta-
cion de voluntad de vender de esta Gltima ni
directa ni indirecta por medio de mandata-
rio.

b) El documento acompafiado por el
actor con el nim. 2 a la demanda, redactado
por el mismo actor y por medio del cual se
pretendia rescindir el contrato de arrenda-
miento que existia sobre la finca vendida, ya
que a pesar de ser de fecha 19 de noviembre
de 1984, es decir 9 dias posterior a la del
contrato de compraventa, D. José P.S., sigue
atribuyendo la propiedad de la finca a D.*
Maria Angeles, y reconoce que falta “la co-
rrespondiente escritura de compraventa”
entre él mismo y D.* Maria Angeles.

Concluye el Supremo afirmando que
“Parece claro y evidente que si bien se ha-
bian producido unos acuerdos entre D. José
PS. y D. José S.B., dichos acuerdos no te-
nian otra condicion que la de previos o pre-
liminares, quedando pendientes de la ratifi-
cacion posterior que debia realizar D.* Ma-
ria Angeles. La actuacion de D. José S.B.,
tal como se desprende de la prueba practi-
cada, era la de quien gestionaba el patrimo-
nio familiar, incluido el de la esposa, pero
que no disponia de facultades suficientes
para actuar en nombre de su esposa, necesi-
tando el refrendo de la misma en todas las
ocasiones, prueba de lo cual es que habien-
do comprado el actor a D.* Maria Angeles y
D. José, con anterioridad al caso aqui ana-
lizado, otros terrenos y haber dicho que en
algunos habia firmado D. José, no ha apor-
tado ninguno de dichos documentos a pesar
de que, logicamente, deben obrar en su po-
der”.
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1.3. Régimen de separacion de bienes. La disposicion de un inmueble pertene-
ciente en proindiviso a los conyuges debe contar con el consentimiento de
ambos.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 19 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz.

El contrato de opcion celebrado por uno solo de los cényuges res-
pecto a un bien que pertenece en proindiviso a ambos, como productor
de obligaciones es vilido, pero el acto final o puesta en vigor del mismo
no puede hacerla el sujeto que carece de poder de disposicion sobre la
misma, por lo que procede que el conyuge que contrato en su propio
nombre indemnice a la otra parte.

La esposa titular de la mitad del bien no tiene que pedir la anulabili-
dad del contrato, ya que el art. 1322 del Codigo Civil no es aplicable
al régimen de separacion de bienes.

ANALISIS DEL CASO

e [El 21 de octubre de 1985 don Ramén P.L. (en calidad de arrendador), celebra, en
su propio nombre un contrato de opcién de compra y de arrendamiento de una
determinada finca de uso industrial, con don Carlos G.F. o bien la sociedad mer-
cantil que constituya, que al final resultd ser Plasticos G., SA, a favor de la cual se
produjo la cesion de ambos contratos, consentida por don Ramén R.

e El dia 24 del mismo mes y afio se otorga escritura publica de compraventa de la
citada finca a favor de D. Ramon P. y su esposa dofia Magdalena R. como compra-
dores —ambos de vecindad civil catalana y casados en régimen de separacion de
bienes— que se inscribe a nombre de ambos, pro indiviso, en el Registro de la
Propiedad, asiento de presentacion de 20 de noviembre de 1985 y de inscripcion
de 28 de enero de 1986.

e Cuando la sociedad demandante ejercié su derecho de opcidn, el codemandado
don Ramon P. respondi6 en el sentido de no poder desarrollarla, por razén de que
su esposa, era copropietaria por mitad y pro indiviso de la finca y no tenia inten-
cién de vender.

e Laentidad Plésticos G., SA, interpuso demanda solicitando la puesta en vigor del
contrato de compraventa, objeto del precontrato de opcidn, y subsidiariamente,
indemnizacién. La demanda la dirigié contra los dos esposos.
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e ElJuzgado de Primera Instancia nim. 3 de Barcelona dictd sentencia estimatoria,
por entender que hubo un consentimiento tacito por parte de la esposa.

e Lasentencia de la Audiencia Provincial, Seccion Decimoquinta, de Barcelona, la
revocé al no admitir que hubiera poder de representacién expreso o ticito de la
mujer al marido, ambos codemandados, ni tampoco ratificaciéon por parte de
aquélla, expresa o tdcita, ni tampoco el esposo actud contemplatio domini sino
que lo hizo en todo momento en su propio nombre; por ello, dio lugar a la preten-
sién subsidiaria y condend al codemandado don Ramén P. a que indemnizara al

actor.

e Contra esta sentencia se ha formulado el presente recurso de casacién por la de-
mandante Plasticos G., SA, que es desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tema objeto de estudio es el cumpli-
miento de un contrato de arrendamiento con
opcion de compra de una finca que pertene-
cia en proindiviso a ambos conyuges, que
suscribid exclusivamente uno de ellos y que
ahora no puede cumplirse por la negativa
del otro. Para analizar el supuesto, hay que
comenzar precisando que el matrimonio se
regia por el régimen de separacion de bie-
nes, ya que ambos poseian la vecindad civil
catalana. Veamos las distintas alegaciones
del recurrente.

1. Eficacia y validez del contrato de
opcion de compra.

A pesar de que el esposo celebro el con-
trato en su propio nombre, sin representa-
cién alguna y sin contemplatio domini, en-
tiende el Tribunal Supremo que “como con-
trato obligatorio es vilido. Ahora bien, el
problema surge cuando se pretende ejecu-
tar dicho contrato, puesto que el esposo
contratante carecia del poder de disposi-
cion sobre la totalidad de la finca, puesto
que la mitad pro indiviso no es de su propie-
dad, sino de su esposa, casados en régimen
de separacion de bienes, dofia Magdalena
R. Por tanto, el contrato, como productor de
obligaciones —acto inicial del iter contrac-
tus de compraventa—es vilido, pero el acto

final o puesta en vigor del precontrato, la
disposicion de la finca, no puede hacerla el
sujeto que carece de poder de disposicion
sobre la misma”.

2. Nulidad de la compraventa por la
que los demandados adquirieron la
finca en pro indiviso.

Realmente el actor no llega a ejercitar es-
ta pretension, ya que se limita a alegarlo en
el recurso, y por ello el Tribunal Supremo,
sefiala que “la mencion que no alegacién ni
desde luego pretension, de nulidad de la
compraventa por la que los demandados
adquirieron por mitad y pro indiviso la fin-
ca, hecha en este motivo de casacion, estd
totalmente fuera de lugar y es inoperante,
como cuestion nueva que se plantea insoli-
tamente en casacion”.

3. Anulabilidad del contrato de op-
cion.

Entiende el recurrente que el contrato de
opcion celebrado por el marido, como tal ac-
to oneroso es anulable segiin establece el
art. 1322 del CC, pero la accion de anulabili-
dad no se ha ejercitado en ningin momento
por la esposa. Senala el citado precepto que
“Cuando la ley requiera para un acto de ad-
ministracion o disposicién que uno de los
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conyuges actiie con el consentimiento del
otro, los realizados sin €l y que no hayan si-
do expresa o tacitamente confirmados po-
drén ser anulados a instancia del conyuge
cuyo consentimiento se haya omitido o de
sus herederos”. Por ello, sostiene el actor
que si la esposa no ejercit6 la accién de anu-
labilidad el contrato debe reputarse valido.
Sin embargo, la parte recurrente olvida que
cita un precepto que no es aplicable al régi-
men de separacion de bienes. En efecto, co-
mo sefala el Tribunal Supremo: “El primero
de los capitulos del titulo Il del libro IV del
Cédigo Civil dedicado al régimen economi-
co matrimonial, con la expresion «disposi-
ciones generales» agrupa un conjunto de
normas inconexas, que se ha dado en lla-
mar, por alguna parte de la doctrina, «régi-
men matrimonial primario», pero no hay
duda que no todas las normas se aplican a
todo matrimonio. El art. 1322 es un claro de
casacion: este articulo es aplicable exclusi-
vamente al régimen de gananciales y, ade-
mds, es reiterativo de lo dispuesto con ca-
rdcter general en el art. 1375 y reitera, para
los actos de disposicion a titulo oneroso, lo
que dispone el art. 1377y para los actos de
disposicion a titulo gratuito, lo que dispone
el art. 1378. No es aplicable al matrimonio
en régimen de separacion de bienes, en el
que la ley no requiere nunca que, para un
acto de administracion o disposicion de bie-
nes, uno de los conyuges actiie con el con-
sentimiento del otro”.

Por lo cual, este motivo no puede ser esti-
mado, ya que alega infraccion de una norma

no aplicable al matrimonio demandado, ca-
sado en régimen de separacion de bienes, ni
es aplicable la doctrina jurisprudencial que
cita sobre la anulabilidad de actos dispositi-
vos de bienes de la sociedad conyugal cuan-
do en el presente caso, no la hay.

4. Ratificacion tacita del contrato de
opcion por haberse aprovechado
de sus efectos.

Entiende el recurrente que el contrato ce-
lebrado a nombre de otro ha de entenderse
tacitamente ratificado cuando la persona en
cuyo nombre se actda, sin hacer uso de la ac-
cion de nulidad, acepta en su provecho los
efectos de lo ejecutado. El Tribunal Supre-
mo desestima el motivo, al entender que la
esposa en ningin momento se ha provecho
del contrato de opcién: “en la formulacion
de este motivo se pretende una nueva valo-
racion de los hechos. El codemandado don
Ramon P. celebré contrato de arrendamien-
to en su nombre propio, sin representacion’y
sin contemplatio domini y su esposa, code-
mandada, doiia Magdalena R. se aprove-
chd, ciertamente, de los efectos del arrenda-
miento; pero igualmente aquél concerté el
derecho de opciony la esposa no aprovecho
efectos, ni habia dado poder de representa-
cion expreso o tdcito, ni ratificé expresa o
tdcitamente.

Por lo cual, no hubo ratificacion ni habia
habido poder de representacion, ni puede
pensarse en ratificacion tdcita, pues no
aprovecho para si efecto alguno del dere-
cho de opcion”™.
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2. RESPONSABILIDAD POR DEUDAS PRIVATIVAS
Y GANANCIALES

2.1. La esposa no es deudora en los contratos de compraventa mercantil cele-
brados por el marido.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 2 de diciembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz.

La esposa casada y vigente el régimen de gananciales, no tiene la
cualidad de compradora en los contratos de compraventa mercantil ce-
lebrados por su esposo, ya que ésta no contrato con el demandante, ni
llego a perfeccionar el contrato de compraventa del que nacié la obliga-
cion de pago del precio. Por otro lado, el codemandado nunca tuvo la
representacion de su conyuge, ni actuo en nombre de ella, ni ésta ratifico
su actuacion.

Las capitulaciones matrimoniales no inscritas en ningiin registro
publico no pueden perjudicar a los terceros.

ANALISIS DEL CASO

e Se interpuso demanda de menor cuantia contra los esposos solicitando se les con-
denase conjunta y solidariamente a abonar la cantidad de 17.962.232 ptas., que se
reclamaban en virtud de la relacién contractual derivada de una serie de contratos
de compraventa de mercaderias (pescado) en que el demandante era el vendedor y
el comprador era el codemandado. En la documentacién comercial existente entre
las partes figura el nombre de la esposa codemandada, aunque en ningtn caso
obra una firma de ella ni consta su intervencion.

e El régimen econémico-matrimonial de éstos era el de separacién de bienes, en
virtud de capitulaciones matrimoniales otorgadas en escritura notarial, en fecha
20 de junio de 1981, no inscritas en el Registro Civil ni en el de la Propiedad.

e El esposo contest6 a la demanda oponiéndose a la misma y solicitando que se
estimara parcialmente por ser la deuda inferior a la cantidad reclamada. La esposa
por su parte se persond en autos y contest6 a la demanda solicitando se le absol-
viera integramente de la demanda.
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Con fecha 18 de diciembre de 1991, se dict6 sentencia por el Juzgado de 1.2 ins-
tancia nim. 37 de Madrid, estimando parcialmente la demanda y condenando al
esposo a abonar 15.491.133 ptas., mas intereses y costas y absolviendo a la espo-
sa, al estimar la excepcion de falta de legitimacion pasiva en la codemandada, por
no haber intervenido en las operaciones mercantiles y estar casada en régimen de
separacion de bienes.

Con fecha 11 de octubre de 1993, la seccion 18.* de la Audiencia Provincial de
Madrid, dict6 sentencia en grado de apelacion, revocando la sentencia y exten-
diendo la condena realizada en primera instancia también a la esposa.

La esposa recurre en casacion. La parte demandante, el vendedor, no ha interpues-
to recurso, por lo que la cuestion del precio debido ha quedado firme y el tema de
la casacion se ha concretado a la obligacion de pago del precio a cuyo cumpli-
miento ha sido condenada. El Tribunal Supremo casa la sentencia y confirma la
sentencia dictada por el Juzgado de 1.* Instancia, absolviendo a la esposa de los

pedimentos de la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion suscitada en la sentencia no
es otra que determinar si la esposa intervino
como parte en la compraventa o en su caso,
el esposo actud por representacion de ella.
Respecto a la primera cuestion, es claro que
la esposa no intervino en ninglin momento
en la compraventa, pues a pesar de que en
las facturas apareciese su nombre, en ningu-
na de ellas aparece su firma, con lo cual, co-
mo sefiala el Tribunal Supremo “La recu-
rrente en casacion, no contrato con el de-
mandante, no llegé a perfeccionar el
contrato de compraventa del que nace la
obligacion de pago del precio, objeto de la
demanda y a cuyo cumplimiento ha sido
condenada por la sentencia de instancia, lo
que indica la infraccion del articulo 1254
del Codigo civil”, es decir, el contrato existe
desde que una o varias personas consienten
en obligarse, respecto a otra u otras, a dar al-
guna cosa o prestar alguin servicio, y es claro
que en el caso de autos no consta en ningin
momento que la esposa se haya obligado a
nada, con lo cual no puede ser condenada
como deudora cuando no intervino en el
contrato.

Aclarado lo anterior, y teniendo en cuenta
que un conyuge puede actuar en representa-
cion del otro, habra que analizar si en el caso
de autos consta haberse otorgado dicha re-
presentacion en alguna de las formas admi-
tidas en derecho. Como sefala el articulo
1259 del CC “Ninguno puede contratar en
nombre del otro, sin estar por éste autoriza-
do o sin que tenga por ley su representacion
legal. El contrato celebrado a nombre de
otro por quien no tenga su autorizacion o re-
presentacion legal serd nulo, a no ser que lo
ratifique la persona a cuyo nombre se otor-
gue antes de ser revocado por la otra parte
contratante”. Analizado el caso por el Tribu-
nal Supremo, llega a la conclusién de que
“el esposo, nunca tuvo la representacion de
su conyuge, ni actuo siquiera en nombre de
ella, contemplatio domini, ni ésta ratificé su
actuacion, lo que implica infraccion del ar-
ticulo 1259 del Codigo Civil. A falta de con-
sentimiento por parte de la recurrente, ni de
representacion, no llegé a perfeccionarse ni
a existir contrato de compraventa en el que
la esposa fuera compradora, sin perjuicio
de que si lo hubo por el esposo como com-
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prador, condenado en la sentencia de ins-
tancia al pago del precio, que no ha recurri-
do en casacion”.

En conclusion, la esposa nunca debio ser
demandada al no ser parte en el contrato de
compraventa, con lo cual procede estimar su
falta de legitimacién pasiva en el procedi-
miento:

Otra cuestion distinta que no ha sido ale-
gada en la demanda, es el tema de la respon-
sabilidad de bienes, es decir, si la esposa res-
ponde con sus bienes propios o los comunes
en los supuestos de régimen de comunidad.
En el caso de autos, y a pesar de que los con-
yuges otorgaron capitulaciones matrimonia-

les estableciendo el régimen de separacién
de bienes, casi diez afnos antes de efectuar
las compraventas, dichas capitulaciones no
se inscribieron en registro publico alguno,
por lo que el régimen vigente en el momento
de contratar no es otro que el de gananciales.
Teniendo en cuenta que el esposo era co-
merciante, por remision del art. 1365 del CC
resultaran de aplicacion los articulos 6 y 7
del Cddigo de Comercio, y por tanto, no por
ello queda obligado el conyuge como deu-
dor, sino que los bienes gananciales respon-
deran si media el consentimiento del conyu-
ge, que se presume (art. 7 Cco.) e incluso los
propios si éste consiente expresamente.

2.2. Terceria de dominio sobre bienes gananciales. La esposa sigue respon-
diendo de las deudas gananciales con los bienes adjudicados en la liqui-

dacion.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 17 de julio de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Los bienes que se adjudican en la liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales a uno de los conyuges siguen respondiendo frente a terceros
de las deudas de cardcter ganancial que se contrajeron antes de la diso-
lucion de la sociedad. El conyuge propietario no puede ejercitar la terce-
ria de dominio al estar vinculada con la deuda que contrajo el esposo.

La aplicacion del art. 1317 del CC (la modificacion del régimen
realizada durante el matrimonio no perjudicard en ningiin caso los dere-
chos ya adquiridos por terceros) no exige para su efectividad una previa
declaracion de ineficacia o nulidad de las capitulaciones matrimoniales.
El acreedor solo debe probar que su derecho habia sido adquirido antes
de llevarse a efecto las capitulaciones.
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ANALISIS DEL CASO

e Por la Tesoreria de la Seguridad Social se siguié demanda contra D. Ricardo C.V.
en reclamacion de deudas correspondientes a los aflos 1984 a 1988, embargdndose
entre otros bienes un inmueble que, en las capitulaciones matrimoniales que otor-
garon los conyuges con fecha 1 de julio de 1998 fue adjudicado en propiedad a la
esposa.

e Doiia Pilar de G.S. promovi6 terceria de dominio contra la Tesoreria General de la
Seguridad Social y contra don Ricardo C.V. demandando el levantamiento del
embargo trabado sobre la vivienda propiedad de la actora.

e El 28 de noviembre de 1990 se dicté sentencia por el Juzgado de 1.* Instancia
nim. 14 de Madrid estimando integramente la demanda.

e El 7 de julio de 1992, la seccién 13.* de la Audiencia Provincial de Madrid en
grado de apelacidn, dict6 sentencia estimando parcialmente la demanda, decla-
rando la propiedad exclusiva de la actora sobre la vivienda embargada; pero, sien-
do «deudora responsable del descubierto origen del apremio administrativo», de-
clar6 también no haber lugar al levantamiento del embargo.

e La actora tercerista interpuso recurso de casacion. E1 TS declara no haber lugar al
recurso interpuesto.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion suscitada en el presente re-
curso no es otra que la responsabilidad de
los bienes gananciales tras su liquidacién
por deudas contraidas durante la vigencia de
dicho régimen. La esposa entiende que los
bienes que le fueron adjudicados en la liqui-
dacion no responden de la deuda que contra-
jo su marido.

Para resolver la cuestion, lo primero que
tenemos que comprobar es si se trata de una
deuda ganancial o privativa. En este sentido
queda perfectamente claro que “el marido
de la ahora parte recurrente contrajo deu-
das por impago a la Tesoreria de la Seguri-
dad Social en el periodo comprendido entre
los arios 1984 a 1988, y que la escritura de
otorgamiento de capitulaciones matrimo-
niales es de fecha 1 de julio de 1988, asi co-

mo que la adjudicacién del bien litigioso fue
inscrita en el Registro de la Propiedad el dia
19 de octubre de 1988”. Por tanto, resultara
de aplicacion lo establecido en el art. 1365
del CC: “los bienes gananciales responde-
rdn directamente frente al acreedor de las
deudas contraidas por un cényuge en el ejer-
cicio ordinario de la profesion, arte u oficio
o en la administracion ordinaria de los bie-
nes propios”.

Respondiendo por tanto los bienes ga-
nanciales de dicha deuda, la modificacién
del régimen econdmico con posterioridad
no puede afectarle, tal y como sefialan dos
preceptos del Codigo Civil:

1. Atrticulo 1317 del CC. La modifica-
cién del régimen econdémico matrimonial
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realizada durante el matrimonio no perjudi-
cara en ningin caso los derechos ya adquiri-
dos por terceros, aiadiendo el Tribunal Su-
premo que “toda modificacion del régimen
economico matrimonial implica que los bie-
nes han de responder directamente frente al
acreedor del marido por las deudas por éste
contraidas, sefialando la responsabilidad
del conyuge no deudor con los bienes que le
hayan sido adjudicados, es decir, que existe
una responsabilidad de los bienes ganan-
ciales, que no desaparece en estos casos
por el hecho de esa atribucion, lo que deter-
mina que, atin después de la disolucion de la
sociedad, pueden accionar los acreedores
contra los bienes gananciales”.

2. Articulo 1401 del CC. Mientras no
se hayan pagado por entero las deudas de la
sociedad, los acreedores conservaran sus
créditos contra el conyuge deudor. El con-
yuge no deudor responderd con los bienes
que le hayan sido adjudicados, si se hubiere
formulado debidamente el inventario judi-
cial o extrajudicial. En efecto, como indica
el Tribunal Supremo “todo lo anterior deri-
va hacia la aplicacion ineludible del articu-
lo 1401 del Codigo Civil, en cuanto concede
a los acreedores poderes especiales sobre el
patrimonio ganancial, que trasciende y per-
manece incluso con posterioridad a la crisis
que para la sociedad de gananciales impli-
ca unas capitulaciones matrimoniales que
supongan la disolucion de dicha sociedad. Y
ast aparece perfectamente entendido en la
sentencia recurrida”.

Como vemos, estos preceptos pretenden
conseguir el medio de satisfaccién de los
acreedores, en el supuesto de modificacion
de las capitulaciones matrimoniales mien-
tras no se hayan pagado por entero las deu-
das de la sociedad y lograr con ello una con-
juncion perfecta entre lo dispuesto en el ya
mencionado articulo 1317 del Codigo Civil
en su concatenacion en los articulos 1401 y
1402 de dicho Cuerpo legal, como se indica
en las Sentencias de 14 de octubre y 17 de
noviembre de 1987, y sobre todo la de 15 de
marzo de 1991.

En otra via argumental, entiende la espo-
sa que en este supuesto es necesario que con
caracter previo se declare la nulidad por
fraude de acreedores de las capitulaciones
matrimoniales. El Tribunal Supremo sefiala
que “lo que se pretende por los acreedores
es la aplicacion directa del articulo 1317
del Codigo Civil, para lo cual, y a tenor de
lo que dice la sentencia de 10 de septiembre
de 1987, no se requiere para su efectividad
declaracion de ineficacia o nulidad de clase
alguna de las capitulaciones matrimoniales
modificativas. De todo lo cual se infiere que
la via de aplicacién del tantas veces repeti-
do articulo 1317, base de la pretension de la
parte recurrida, no es la de impugnacion de
las capitulaciones matrimoniales modifica-
tivas del régimen econdmico, puesto que el
acreedor no debe perseguir la nulidad en
cuestion, y solamente tendrd que probar
que su derecho habia sido ya adquirido en
el dia que la modificacion aludida se reali-
20, y asi se proclama en la sentencia de 17
de febrero de 1986”.
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3. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

3.1. Eficacia y validez de la liquidacion de sociedad de gananciales pactada
en documento privado.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 19 de diciembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez Calcerrada.

El documento privado en el que los conyuges establecian la separa-
cion de hecho y pactaban unas adjudicaciones de bienes tiene plena efi-
cacia ya que “en dicho pacto existen compromisos con todos los requisi-
tos propios para obligarse por parte de los interesados”.

Dicha estipulacioén es vilida y eficaz como negocio juridico bilate-
ral aceptado, firmado y reconocido por ambas partes, pues no hay obs-
tdculo a su validez en esa significacion, en que ha concurrido el consen-
timiento, el objeto y la causa, y sin que contenga ningtin motivo de inva-
lidez, como no lo hay tampoco para su ineficacia.

ANALISIS DEL CASO

e Los conyuges contrajeron matrimonio bajo el régimen de gananciales el 28 de
mayo de 1972.

e Con fecha 9 de noviembre de 1976 compraron un inmueble en el Conjunto Resi-
dencial M. de (La Navata) Galapagar, firmandose exclusivamente por el esposo el
contrato privado de compraventa.

e Con fecha 16 de marzo de 1985, ambos cényuges suscribieron un documento pri-
vado en el que establecian su separacion de hecho y pactaban un proyecto de
capitulaciones matrimoniales, en el que atribuian a cada uno distintos bienes, y en
cuanto a la vivienda sita en La Navata, se le asignaba a la esposa. Simultdneamen-
te el esposo realiza una cldusula adicional al contrato de compraventa privado de
adquisicién de la vivienda en la que expresamente cede sus derechos a su esposa.
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Con fecha 25 de mayo de 1985 otorgan los conyuges escritura de capitulaciones
matrimoniales, en la que se pacta como clausula segunda “que se consideran pro-
pios de cada conyuge los bienes que figuren a su nombre en titulos, registros,
depdsitos o documentos” y el mismo dia otorgan también escritura de liquidacion
de gananciales y adjudicacion de bienes en la que no se hace referencia expresa a
la vivienda de La Navata, vivienda que es usada y disfrutada por la esposa desde
la separacion conyugal.

La esposa interpone demanda de menor cuantia para que se le reconozca como de
su propiedad la vivienda sita en La Navata. El esposo reconviene, oponiéndose a
la demanda y solicitando en el suplico que se declare que el inmueble es de su
exclusiva propiedad, ya que el contrato privado de compraventa fue suscrito tini-
camente por él.

La sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia de Collado Villalba de 3 de diciembre de
1991 desestima la demanda y estima la reconvencién. En sus fundamentos juridi-
cos, razona que el inmueble tiene cardcter ganancial, ya que se comprd constante
el matrimonio, por lo que, no es posible entender eficaz la cesion de dicho bien,
por parte del marido a su esposa, al no ser vélida dicha cesion, dentro del conjunto
de operaciones de disolucién de la sociedad de gananciales, y teniendo en cuenta
que, como contraposicion, al art. 1355 CC, la Ley sustantiva no previene la posi-
bilidad de un supuesto inverso o conversiéon de un bien ganancial a privativo;
dicho supuesto debe considerarse factible en tanto renuncia de derechos de uno de
los conyuges a favor del otro cuando se cumplan los requisitos “ad solemnitatem”
precisos y que teniendo en cuenta que dicha cesién encierra una donacién, no se
ha cumplido la forma para viabilizar esa relacion de bienes inmuebles y, hay que
tener en cuenta también lo dispuesto, en la escritura publica de 24 de mayo de
1985, sobre la atribucién a cada propietario de los bienes a cuyo nombre figuren,
por todo ello procede dictar esa decision.

Sentencia de la Seccion 18.2 de la Audiencia Provincial de Madrid de 25 de octu-
bre de 1993: Estima el recurso y revoca por completo la sentencia, estimando la
demanda. En sus fundamentos juridicos se sefiala que: el Juez de instancia califica
erroneamente de donacién dicho pacto, calificacion que no se ajusta al concepto
de donacién establecido en el art. 618 del CC que establece “la donacién es un
acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en
favor de otra que la acepta” y aqui lo que nos encontramos no es sino una distribu-
cién de bienes gananciales en la forma que libremente decidieron las partes, sin
que por ello pueda ser exigible la forma de escritura publica para su validez, sin
perjuicio de que al tener caracter de mero documento privado y referirse a bienes
inmuebles y no inscribirse en el Registro de la Propiedad dichos pactos solamente
tenga efectos entre las partes y no puedan surtir efectos frente a terceros. Al sus-
cribir las partes el documento privado de fecha 16 de marzo de 1985, es clara la
voluntad de las partes de que dicha vivienda sea propiedad de la esposa, sin que
quepa ver contradiccion entre los pactos suscritos en documento privado y la es-
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critura pablica de capitulaciones matrimoniales, ya que en la misma aunque no se
hace relacion expresa de bienes si se atribuyen a cada conyuge los bienes que
figuren a su nombre entre otros instrumentos documento, y dicho cardcter docu-
mental tiene el pacto del 6 de marzo de 1985, asi como la clausula adicionada al
contrato privado de compraventa, por lo expuesto habrd de entenderse que fue
voluntad de las partes la atribucién de la vivienda objeto de autos a la esposa y
habra de declararse la propiedad de dicha vivienda a favor de ésta, procediendo en
consecuencia la estimacion de la demanda y la desestimacién de la demanda re-
convencional.

e El esposo demandado recurre en casacion la sentencia. El Tribunal Supremo, de-
clara no haber lugar al recurso interpuesto, condenando al recurrente al pago de
las costas causadas en este recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Habiendo decidido los conyuges separar-
se de hecho, optaron por regular las conse-
cuencias de ese cese de convivencia por me-
dio de un documento privado. En ese docu-
mento pactaron repartirse los bienes que
tenian en propiedad, y concretamente que la
vivienda objeto de litis pasara a ser propie-
dad de la esposa. Con posterioridad ambos
conyuges otorgaron escritura de capitula-
ciones matrimoniales y liquidacién de ga-
nanciales sin hacer ninguna referencia a di-
cha vivienda que venia siendo ocupada por
la esposa.

Cuando la esposa intenta que la vivienda
figure en el Registro de la Propiedad a su
nombre exclusivamente, el esposo se opone
a ello, por entender que es de su exclusiva
propiedad y ello en base a los siguientes ar-
gumentos:

1. El contrato privado solo puede califi-
carse como un precontrato preparatorio de
las capitulaciones matrimoniales y por tanto
no puede tener la eficacia que pretende la
parte contraria. El Tribunal Supremo no lo
entiende asi, ya que “en dicho pacto existen
compromisos con todos los requisitos pro-
pios para obligarse por parte de los inter-
esados, puesto que no solo se refieren al

acuerdo de otorgar en el futuro escritura de
capitulaciones matrimoniales, en donde se
establecerd el régimen de separacion de
bienes, y se procederd a las operaciones li-
quidadoras, sino que, se hace constar ex-
presamente con cardcter constitutivo, que
se adjudica ya a la esposa el vehiculo .... y la
vivienda sita en La Navata provincia de Ma-
drid (y asi luego viene a ratificarse en la si-
multdnea cesién de derechos sobre ese in-
mueble de igual fecha, y como indiscutible
contraprestacion —presuposicion causal
habilitante—al esposo se le adjudica la fin-
ca sita en Tejera)”.

El recurrente sostiene que se ha infringi-
do el art. 1281 del CC —si los términos de
un contrato son claros y no dejan dudas so-
bre la intencién de los contratantes, se estara
al sentido literal de sus clausulas—, ya que
en el documento privado las partes se com-
prometieron a otorgar en el futuro capitula-
ciones matrimoniales. Sin embargo el Tribu-
nal Supremo, con cita de las SSTS de 7 de
julio de 1995, 19 de febrero de 1996 y 9 de
abril de 1996 sefiala que “cuando los térmi-
nos de un contrato son claros, ha de estarse
al tenor literal, y sélo debe acudirse a las
reglas de interpretacion subordinadas o
complementarias recogidas en los arts.
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1281.2.%y ss. cuando, como dice el pdrrafo
segundo del art. 1281, la verdadera volun-
tad de las partes no resulte del tenor literal,
por lo que el motivo ha de rechazarse”.

2. Al otorgarse la escritura de capitula-
ciones matrimoniales se extingui6 la efica-
cia del pacto de separacion de hecho ya que
las partes cumplieron el pacto 4.2 del acuer-
do de separacion toda vez que otorgaron es-
critura de capitulaciones matrimoniales y li-
quidacion de la sociedad de gananciales. El
Tribunal Supremo tampoco estima este mo-
tivo puesto que “si bien con el otorgamiento
de las escrituras de 24 de mayo de 1985, se
da cumplimiento a lo establecido en la pri-
mera parte del pacto 4.%, del repetido docu-
mento de 6 de marzo de 1985, esas escritu-
ras no tenian por qué referirse al posterior
acuerdo constitutivo y productor de efectos
en su fase de consumacion, en cuanto a la
adjudicacion en firme que se hizo la esposa,
entre otras, de la vivienda controvertida,
por lo cual, es claro que, como asi acontece,
en posteriores escrituras en nada aparece
lo relativo a dicha vivienda que, como se di-
ce, estaba ya adjudicada a favor de la espo-
sa”.

3. Teniendo en cuenta que en las capi-
tulaciones se pact6 que “se consideran pro-
pios de cada conyuge, los bienes que figuren
a su nombre en titulos, registros, depésitos o
documentos” y figurando a nombre del es-
poso la vivienda en la escritura privada de
compraventa, debe estarse al sentido literal
de las cldusulas. El Tribunal Supremo no
comparte esta tesis, en primer lugar porque
en la escritura de liquidacién no aparece en
ningin momento la vivienda litigiosa, sin
duda por estar excluida de la particion por su
anterior adjudicacién a la esposa, y en se-
gundo lugar porque “El reconocimiento del
derecho a favor de la esposa, merced a que
se le hizo la adjudicacion en el pacto 4.% de
ese acuerdo de separacion de fecha 16 de
marzo de 1985, implicaba asimismo, la inte-
gracion de un titulo nominativo a favor de la
misma”. Pero es que ademds, no porque
constase en aquella escritura la vivienda a
nombre del esposo —como adquirente, te-

nia que ser el titular— s6lo €l tendria que ser
el propietario, ya que en puridad técnica, ha-
biéndose adquirido el piso en régimen legal
de gananciales, la titularidad auténtica, en
su caso, devendria a favor de la comunidad
de gananciales y no con respecto al marido
cuya propiedad pretende en este litigio.

4. El piso no podia excluirse del inven-
tario en el momento de la liquidacion, pues-
to que para aplicar el art. 1323 del CC “El
marido y la mujer podrdn transmitirse por
cualquier titulo bienes y derechos y cele-
brar entre si toda clase de contratos” es ne-
cesario un negocio juridico tal como la com-
praventa o la donacidn, lo cual no ha aconte-
cido en el caso de autos. El Tribunal
Supremo nuevamente vuelve a desestimar
el motivo “ya que, con base, precisamente
al voluntarismo inserto tanto en el art. 1323
como 1324 CC., es hoy viable acceder a
cuanto ha acontecido, es decir, que los pro-
pios interesados podrdn transmitirse cual-
quier tipo de bienes, celebrando toda clase
de contratos y esta transmision no solo ope-
rard sobre bienes de la exclusiva pertenen-
cia de uno de ellos, sino también podrd refe-
rirse a posibles derechos inherentes en fa-
vor de cada coényuge sobre su cuota
ganancial, expectante, de tal forma que, con
total libertad, se le permite realizar los con-
tratos que estimen conveniente, sin que, ob-
vio es, quepa entender que ello sélo se per-
mitiera a través de la compraventa o la do-
nacion, ya que tanto, el reconocimiento o la
cesion de derechos, son modalidades, den-
tro de la tipicidad contractual, que las par-
tes, en uso de esa libertad negocial, podrdn
utilizar, pues, en virtud de la permisibilidad
de dicho articulo 1323 prevalente pues,
frente a cualquier normativa que se preten-
da sobreponer con cardcter imperativo, ca-
rdcter que, a todas luces no es predicable,
sobre el particular, a la que asi se contiene
en el Titulo 111 del Libro IV, en torno al régi-
men economico matrimonial del Cédigo Ci-
vil”. El Tribunal Supremo recuerda el conte-
nido de la sentencia de 22 de abril de 1997,
aplicable “mutatis mutandi” al exponer “el
acuerdo referido, al que las partes llaman de
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‘particién de bienes’, no es de la materia
nombrada, sino de adjudicacion de bienes
del sistema econdémico-matrimonial de se-
paracion, y no forma parte necesariamente
del contenido en el art. 90 CC. Sin embargo,
dicha estipulacion es vélida y eficaz como
negocio juridico bilateral aceptado, firmado
y reconocido por ambas partes, pues no hay
obstaculo a su validez en esa significacion,
en que ha concurrido el consentimiento, el
objeto y la causa, y sin que contenga ningin
motivo de invalidez, como no lo hay tampo-
co para su ineficacia, ya que, aunque carece
de aprobacién judicial, ello le ha impedido
ser incorporado al juicio y producir efectos
procesales, pero no la pierde como tal con-
vencion.”

5. Porultimo, el recurrente alega que en
ningtin momento pudo verse en el pacto pri-
vado una donacion de la vivienda a favor de
la esposa, ya que no se cumplieron los requi-
sitos para que pudiera existir una donacion,

maxime cuando las donaciones de bienes in-
muebles deben hacerse necesariamente en
escritura publica. Para desestimar este moti-
vo sefala el Tribunal Supremo que “en caso
alguno, puede entenderse —como hizo el
Juzgado de Primera Instancia— que la ce-
sion o reconocimiento de derechos del ma-
rido en favor de su esposa, implica una au-
téntica donacion y que por tanto, la inobser-
vancia de la forma hace decaer la misma,
pues, la adjudicacion controvertida ha de
contemplarse, en su evolucion al socaire de
la jurisprudencia de intereses, dentro de la
complejidad de operaciones inherentes a la
separacion de hecho que en origen se con-
sumé en el documento privado de 6 de mar-
zo de 1985, pues, bien consecuente es, expli-
carse aquel reconocimiento/cesion en un
conjunto de adjudicaciones duales de ca-
rdcter sinalagmdtico, explicativo de ese re-
conocimiento y cesion de derechos entre
ambos consortes”.

3.2. Liquidacion de gananciales. Atribucion del uso de la vivienda familiar.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 10 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

La atribucion del uso de la vivienda familiar a un conyuge no condi-
ciona el destino de dicha vivienda en la liquidacion de la sociedad de
gananciales, y por tanto, es perfectamente vdlido, como en el caso de
autos, que la misma se adjudique en proindiviso a ambos cényuges.

ANALISIS DEL CASO

e Por el Juzgado de 1.* Instancia se dicté sentencia de separacion aprobando el con-
venio regulador suscrito por los conyuges en el que se atribuia el uso de la vivien-

da familiar a la esposa.

e Seguido posteriormente un procedimiento con el objeto de liquidar la sociedad de
gananciales, en el Cuaderno-Particional se adjudicaba por mitad a ambos cényu-

ges la propiedad de la vivienda.

e La esposa recurre en casacion. El Tribunal Supremo desestima el recurso.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Habiéndose atribuido a la esposa el uso y
disfrute de la vivienda familiar en el conve-
nio regulador de la separacion, la misma
sostiene que en la correspondiente liquida-
cion de la sociedad de gananciales no puede
adjudicarse la mitad de la misma al esposo,
ya que en este caso existiria una contradic-
cion entre el convenio y el cuaderno parti-
cional y se estaria vulnerando lo establecido
en los articulos 96, 1255, 1256 y 1258 del
CC. Sin embargo, como sefiala el Tribunal
Supremo “en la sentencia recurrida no hay
infraccion de norma alguna ni de jurispru-
dencia aplicable a la misma. Y ello por la
simple razén de que no es posible establecer
la concatenacién logica que pretende la
parte recurrente, entre el convenio regula-
dor del proceso de separacion matrimonial
y el cuaderno particional aprobado en el
juicio de disolucion de la sociedad de ga-
nanciales. Y es imposible tal interrelacion,
porque una cosa son las medidas de tipo pa-
trimonial derivadas de un proceso de sepa-

3.3. Inmueble privativo de la esposa.

racion matrimonial que establece, siguien-
do un convenio regulador, el uso exclusivo
de la vivienda familiar a uno de los conyu-
ges, medida susceptible de modificacion ju-
dicial si se comprueban causas suficientes,
y que ademds al favorecido por el uso no se
le permite disponer de la misma unilateral-
mente, ni para enajenarla ni para la consti-
tucion de derechos reales; y otra cosa, pro-
ceder a la liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales, uno de cuyos bienes constitutivos
es la vivienda en cuestion, que forma parte
de una comunidad de tipo germdnico en la
que cada uno de los bienes no estd atribuido
individualmente por cuotas a uno u otro
conyuge, sin que a estos bienes en ese senti-
do les afecte para ello, a quien tenga atri-
buido su uso en aquel momento”. Es decir,
que la atribucion del uso de la vivienda fa-
miliar a uno de los cényuges en el proceso
matrimonial no condiciona las adjudicacio-
nes que procedan en a posterior liquidacién
de la sociedad conyugal.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 12 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Gullon Ballesteros.

Procede declarar que la esposa es la titular exclusiva de un inmue-
ble que adquirié antes de contraer matrimonio con independencia de
que la escritura publica de compraventa se hubiese otorgado a nombre

de los dos conyuges.
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ANALISIS DEL CASO

e D. Ignacio M.P. demanda a su ex-esposa en tramite del juicio de menor cuantia,
ejercitando la actio communi dividundo respecto a los bienes inmuebles (un piso y
plaza de garaje) y una serie de bienes muebles que relacionaba, que estimaba eran
de €l y de la demandada. Justificaba su accion alegando que el matrimonio que
habia contraido con la demandada se habia disuelto por sentencia de divorcio y
que aquélla se negaba a practicar la divisién, cuando ya no tenia objeto que los
bienes siguiesen siendo comunes.

e La demandada se opuso a la demanda, solicitando que se acogiera cualquiera de
las excepciones que oponia, sin entrar en el fondo del asunto, o, en su defecto, que
estimase la procedencia de la division en cuanto a la plaza de garaje y los bienes
muebles que no se considerasen inmuebles por adhesion o adherencia. Reconvino
también solicitando que se declarase que el piso era de su exclusiva propiedad, y
por tanto la nulidad parcial de la escritura de compra en la que se hace figurar al
actor como adquirente, ordenando el Juzgado las cancelaciones y rectificaciones
registrales que detallaba. Asimismo, que se declarase la procedencia de incluir en
el inventario de bienes a dividir el automdvil que sefialaba. También la Sra. D.
demandé por los trdmites del juicio de menor cuantia al Sr. M.P. y a la Caja de
Ahorros de Valencia. Solicitaba en ella lo mismo que en la reconvencion en cuan-
to al piso, y la acumulacién de estos autos a los anteriores, lo que asi se dispuso.

e ElJuzgado de Primera Instancia estimé la demanda del Sr. M.P. excepto en cuanto
al piso, y estimo parcialmente la reconvencion de la Sra. D., condenando a aquél a
abonarle la mitad del precio recibido por la venta del automévil con sus intereses,
y la mitad de determinados gastos que habia hecho la reconviniente para el pago y
administracion de la plaza de garaje, con sus intereses legales desde la interposi-
cién de la demanda.

e En grado de apelacion, la Audiencia revoc parcialmente la sentencia apelada,
declarando que el piso era de propiedad exclusiva de la Sra. D., debiendo figurar a
su nombre y adquirido en estado de soltera.

e FEl actor ha interpuesto recurso de casacion que es desestimado por el Tribunal
Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto principal del recurso no es otro
que determinar si el inmueble pertenece a
uno a ambos conyuges. El esposo entiende
que queda acreditado por la escritura publi-
ca de venta que el piso les pertenece a am-
bos, puesto que en la misma consta que la
entidad bancaria vendia a los dos en proindi-
viso, confesando haber recibido el precio
por mitad y otorgdndose carta de pago. Sin
embargo, y como sefiala el Tribunal Supre-
mo “Es harto reiterada la doctrina de esta
Sala segiin la cual una cosa es la veracidad
de que se ha declarado en escritura piiblica,
y otra cosa es la veracidad de lo declarado,
que no estd amparado por la fe piiblica”.
Por tanto, serd necesario investigar la proce-
dencia de los fondos con los que se hizo
efectiva la compraventa para determinar la
titularidad.

La esposa acredita que recibi6 de Francia
una transferencia cuyo importe coincide
exactamente al precio que se pagé en la
compraventa, sin embargo, el esposo sostie-
ne que este hecho no puede servir de base
para inferir que ella pag6 todo el precio. El
Tribunal Supremo sefnala que “La Audien-
cia hace un seguimiento riguroso de la can-
tidad transferida desde Francia por la ma-
dre de la recurrida a ésta, para inferir que
se trataba de una donacion a fin de que pu-
diese pagar el piso, no observindose ningu-
na contradiccion con la légica en el razona-
miento. Por otra parte, y de acuerdo con las
reglas de la buena fe, es mds verosimil esta
deduccion que la expuesta por el recurren-
te: legalizar en Esparia, en época de legisla-
cion restrictiva de divisas, la posesion de
una suma de dinero procedente del exte-
rior”.

Pues bien, admitido lo anterior, entiende
el esposo que en este caso el contrato seria

nulo al haber existido simulacién, a menos
que la esposa hubiese demostrado que encu-
bria una causa verdadera, y que la misma ca-
recia de accidn para solicitar la nulidad ab-
soluta de la escritura de compraventa por ser
autora de la simulacién. A esta alegacion
contesta el Tribunal Supremo que “una lec-
tura detenida de la sentencia lleva inmedia-
tamente a la percepcion de que la simula-
cion a la que alude es la que recae en los
elementos personales del negocio juridico,
no en su causa, que es verdadera y licita. En
ellos se hizo constar como adquirentes a los
dos (recurrente y recurrida) cuando el pre-
cio habia sido pagado por uno solo. Es al
recurrente al que le correspondia probar, o
bien que habia pagado él también parte de
ese precio, o bien que la Sra. D. le quiso ha-
cer donacion de la mitad del piso. Nada ha
demostrado el recurrente en ningiin sentido,
sino que se ha aferrado a su mera titulari-
dad formal, arrojando la carga probatoria
de la causa verdadera sobre el que nada tie-
ne que probar (aparte de sus alegaciones
sobre el pago del precio). Por otra parte, los
propios participes del negocio simulado po-
seen legitimacion activa para solicitar que
se declare la simulacion (SS. de 22 de febre-
ro de 1946, 6 de abril de 1954, 27 de no-
viembre de 1958 y 6 de febrero de 1964, en-
tre otras)”.

Por ultimo, el esposo recurrente intenta
justificar que ha existido una donacion por
raz6én de matrimonio, sin embargo el Tribu-
nal Supremo no entra a analizar la cuestién
yaque “esta Sala ha declarado siempre que
el animus donandi no se presume, y ademds
plantea una cuestion nueva no alegada por
el recurrente en ninguno de los escritos de
su procedencia en los periodos expositivos
de los autos acumulados que se resolvieron
en la sentencia recurrida”.
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3.4. Inventario. Ajuste de la situacion econémica de la sociedad al estado que

tiene cuando se liquida.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 25 de septiembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Albacar Lopez.

Si cuando se estd llevando a efecto la liquidacion de la sociedad de
gananciales desaparecen de la masa bienes como consecuencia de rema-
te en procedimientos judiciales, en ejecucion de sentencia deben hacerse
las correcciones necesarias en el activo y pasivo, sin que implique con-
tradiccion con lo resuelto en la sentencia.

ANALISIS DEL CASO

Dofia Esperanza M.P. formulé demanda contra don Miguel B.N. sobre disolucién
y liquidacién de sociedad de gananciales.

El Juzgado de 1.* Instancia de Anddjar dicté sentencia el 26 de diciembre de
1985, declarando disuelta la sociedad de gananciales y ordenando su liquidacion
en fase de ejecucion, teniendo en cuenta el activo y pasivo inventariado en sus
considerandos. La Sala 1.* del TS, en tramite de casacion, por Sentencia de 20 de
junio de 1987, confirmd la anterior resolucion con una modificacién en cuanto al
pasivo de la sociedad.

Solicitada la ejecucion de sentencia, el Juzgado de 1.* Instancia de Andujar dicté
Auto, el 30 de noviembre de 1992, declarando procedente la aprobacion, con al-
gunas modificaciones, del cuaderno elaborado por el contador-partidor dirimente
y que, siendo el pasivo superior al activo, no hay lugar a la adjudicacién de bienes
a ninguno de los participes, debiéndose liquidar el patrimonio conforme a las re-
glas de los arts. 1023 a 1028 de la LEC, con observancia, ademads, en cuanto al
pago a los acreedores de la masa, de las normas del Cédigo Civil sobre concurren-
cia y prelacion de créditos, pudiéndose abrir, en caso de peticion de alguna de las
partes o de algiin acreedor, el procedimiento concursal.
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e Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial de Jaén, en Auto de 30
de noviembre de 1992, lo desestim6. Sefala el fundamento juridico cuarto: Que
en una dindmica légica y real que trate de zanjar definitivamente y evitar los
perjuicios que para la sociedad de gananciales supone las dilaciones temporales
que los recursos € incidencias pudieran ocasionar tras un tal largo periodo de tra-
mitacion, se considera por la Sala que ha de confirmarse el cuaderno particional
realizado por el contador-partidor dirimente, con las tinicas modificaciones que se
recogen en el fundamento juridico noveno del auto recurrido, a saber: 1.9) Excluir
del Inventario Tercero del Activo las partidas de inmuebles urbanos b. 16 y b. 19
por haberse adjudicado en procedimiento hipotecario a tercero. 2.?) Detraerse del
Pasivo la cantidad efectivamente satisfecha en la subasta de dichos inmuebles; y
no la totalidad del crédito de los acreedores hipotecarios, ya que éstos conservan
contra la masa la parte no satisfecha en la subasta. 3.%) Que la actualizacién que se
realiz6 en el auto recurrido no era definitiva, quedando sujeta a ulteriores varia-
ciones, o rectificaciones del patrimonio ganancial como consecuencia del carac-
ter dindmico del Pasivo que hard u obligard a hacer modificaciones tanto en el
Activo como en el Pasivo.

e Doiia Esperanza M.P. interpuso recurso de casacion. E1 TS declara no haber lugar
al recurso.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Iniciada la liquidacion de la sociedad de
gananciales en fase de ejecucion de senten-
cia matrimonial y no existiendo acuerdo en-
tre los conyuges, se hizo preciso acudir al
correspondiente procedimiento declarativo.
En dicho procedimiento, se dictd sentencia
declarando las partidas que integraban el ac-
tivo y pasivo de la sociedad, declaracion que
hubo de llegar al Tribunal Supremo para al-
canzar la firmeza. En ese momento, el acti-
vo de la sociedad de gananciales era super-
ior al pasivo, sin embargo, la falta de liqui-
dacion real del pasivo con posterioridad ha
conducido a que numerosos bienes inte-
grantes del activo hayan sido objeto de re-
mate en procedimientos judiciales, desapa-
reciendo de la masa y haciendo precisas las
correcciones necesarias en el pasivo, al abo-
narse con los mismos parte de la deuda, sub-
sistiendo el crédito de los acreedores respec-

to a la cantidad subsistente no abonada con
el precio del remate.

En esta situacidn, y en ejecucion de sen-
tencia del procedimiento declarativo, los
contadores partidores han ido elaborando
diversos cuadernos que han resultado inex-
actos por contemplar el patrimonio ganan-
cial estaticamente sin tener en cuenta que el
activo se iba reduciendo tras la ejecucion de
cada uno de los procedimientos judiciales.
Al final, por el juzgado de instancia se dicto
auto aprobando el cuaderno del contador
partidor dirimente, que fue apelado por la
esposa al no estar de acuerdo con su conte-
nido. La Audiencia Provincial desestim6 el
recurso confirmando el auto.

Dos cuestiones plantea la recurrente en
casacion, uno de caracter procesal y otro de
caricter sustantivo:

- 120 -



JURISPRUDENCIA—TRIBUNAL SUPREMO

1. Incompetencia de la Audiencia
Provincial para resolver el recurso
de apelacion y exceso de jurisdic-
cion.

Entiende la parte recurrente en casacion
que la Audiencia Provincial no es competen-
te para resolver el recurso de apelacion inter-
puesto contra un auto dictado en ejecucion de
sentencia de un procedimiento declarativo de
liquidacién de gananciales, ya que la senten-
cia firme fue dictada por el Tribunal Supremo
que conocid de un recurso de casacion. El Tri-
bunal Supremo rechaza ambos motivos,
puesto que “siendo como es la resolucion re-
currida un auto recaido en ejecucion de una
sentencia firme, en este caso del Tribunal Su-
premo, no cabe contra el auto que la ejecuta
otro recurso de casacion que el fundado en el
niimero 2 del articulo 1687 es decir: aquel
que se da cuando en la ejecucion se resuelvan
puntos sustanciales, no controvertidos en el
Ppleito, no decididos en la sentencia o que con-
tradigan lo ejecutoriado, y no pueden admi-
tirse, segiin tiene reiteradamente declarado
esta Sala, motivos basados en el articulo
1692, que, como sucede en el presente caso,
nada tienen que ver con tales conceptos, pre-
tendiendo una revision casacional del auto
en materias ajenas a la ejecucion de la sen-
tencia, que ninguna relacion tiene con la mis-

»

ma.

2. Contradiccion entre el fallo de la
sentencia que fija el activo y el pasi-
vo y el contenido del auto.

Entiende la recurrente que el auto, al re-
solver puntos sustanciales contradice lo eje-

cutoriado. El Tribunal Supremo desestima
el recurso, con la siguiente argumentacién
“habiéndose ordenado en la sentencia que
se ejecuta la liquidacion de los bienes inte-
grantes de la sociedad de gananciales, ope-
racion a la que procede la Audiencia Pro-
vincial en su resolucion, no puede entender-
se ni que resuelva puntos esenciales no
controvertidos en el pleito ni lo haga en for-
ma que contravenga lo ejecutoriado cuan-
do, partiendo del hecho, que debe entender-
se probado, de que, si bien en el momento de
dictarse la sentencia el activo de la socie-
dad de gananciales era superior al pasivo,
la falta de liquidacion real del mismo ha
conducido a que numerosos bienes inte-
grantes del activo hayan sido objeto de re-
mate en procedimientos judiciales, desapa-
reciendo de la masa y haciendo precisas las
correcciones necesarias en el pasivo, al
abonarse con los mismos parte de la deuda,
pero subsistiendo el crédito de los acreedo-
res en la cantidad de la deuda no abonada
con el remate, obviamente la liquidacion
encomendada a los 6rganos de instancia a
practicar en ejecucion de sentencia ha pre-
cisado la correccion de los conceptos de ac-
tivo y pasivo, sin que ello implique, ni mu-
cho menos, contradiccion con lo ejecutoria-
do, sino, por el contrario, ajuste de la
situacion econdémica de la sociedad a liqui-
dar al estado que tiene cuando se liquida, lo
que supone un cumplimiento riguroso del
mandato de la sentencia que se ejecuta”.
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3.5. Impugnacion de la valoracion de un inmueble.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 17 de septiembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz.

La valoracion de un inmueble efectuada en el procedimiento de li-
quidacion de la sociedad de gananciales no puede ser motivo de casa-
cion, puesto que la apreciacion de la prueba, en general, y de la pericial,
en particular, es facultad privativa del Tribunal de instancia, cuyo crite-
rio no puede ser sometido a revision en el trdmite de casacion.

No puede plantearse en el recurso de casacion, como cuestion nue-
va, la rescision por lesion del art. 1074 del CC, y por tanto serd necesa-
rio que la parte ejercite la correspondiente accion en procedimiento in-
dependiente.

ANALISIS DEL CASO

e Don Fernando G. formulé demanda con la pretension de que se practique la liqui-
dacién de su comunidad de gananciales que habia mantenido vigente el matrimo-
nio hasta la sentencia de separacion, frente a dofia M.? Dolores G., que no se
opuso a la liquidacién sino que la discrepancia se redujo a la naturaleza de bienes
gananciales y a la valoracion de los mismos.

e El Juzgado de 1.2 Instancia ndm. 43 de Madrid dicté sentencia en fecha 20 de
septiembre de 1991 en la que procedi6 a la liquidacién de aquella comunidad
ganancial y llegé a la ultima fase de la misma, que prevé el articulo 1404 del
Cédigo Civil declarando el remanente como haber de la comunidad ganancial y la
adjudicacién de la mitad a cada uno de los conyuges, todo ello con el maximo
detalle.

e Habiendo apelado el demandante, la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
18.%, dict6 sentencia el 26 de mayo de 1993 confirmando la anterior, salvo en un
punto concreto, que es la valoracion de un inmueble, que lo estimd inferior al que
habia fijado la sentencia de 1. Instancia.

e La esposa recurri en casacion, desestimandose el recurso por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La esposa recurrente en casacion cuestio-
na la valoracioén del inmueble que se hizo
por la Audiencia Provincial, puesto que de-
bid respetarse la realizada en la instancia, ya
que esta nueva valoracion es inferior a la an-
terior. Para fundamentar este motivo recurre
a unos argumentos que nada tienen que ver
con la cuestion, esto es, la infraccion de los
arts. 14 y 24 de la Constitucion, siendo 16gi-
camente desestimado por el Tribunal Supre-
mo “No se puede ni siquiera vislumbrar
una violacioén del principio de igualdad, que
proclama el art. 14 de la Constitucion, sin
discriminacion por condicion o circunstan-
cia personal o social; la sentencia recurrida
ha hecho una liquidacién de la comunidad
de gananciales, confirmando salvo en una
especifica valoracion la Sentencia de 1.*
Instancia y en la adjudicacion se atribuyen
bienes a los conyuges y no se plantea la mds
minima discriminacion personal; que un
conyuge o, por decir mejor, que una parte
procesal se vea con mejor estimacion de sus
pretensiones es algo que ocurre en todo
proceso y es totalmente ajeno al principio
de igualdad ante la ley; tampoco se vislum-
bra violacion del principio de la proscrip-
cion de la indefension, que proclama el art.
24 de la Constitucion, pues ambas partes

han tenido la tutela judicial efectiva desde
el primer momento en que se han constitui-
do como partes procesales, han propuesto 'y
se han practicado cuantos medios de prue-
ba han estimado pertinentes y nada tiene
que ver la valoracion de éstas, que hace la
sentencia recurrida, con la indefension”.

El Tribunal Supremo vuelve a insistir en
que “la apreciacion de la prueba, en gene-
ral, y de la pericial, en particular, es facul-
tad privativa del Tribunal de instancia, cuyo
criterio no puede ser sometido a revision en
el tramite de casacion”. Por tanto, no cabe
modificar por esta via la valoracion que hizo
la Audiencia.

El recurrente intenta utilizar otro argu-
mento para modificar la valoracién del in-
mueble, y para ello acude a la alegacion de
que se le ha causado una lesion en su lote,
sin embargo el Tribunal Supremo no entra
en su analisis “no solo por no haberse apli-
cado ni citado en las sentencias de instan-
cia, sino porque no se ha ejercido la accion
de rescision por lesion en el presente caso
ni puede imaginarse que la parte recurrente
la quiera ejercitar en un recurso de casa-
cion. Es, por tanto, una cuestion nueva
inadmisible en casacion”.
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3.6. Cumplimiento de un convenio extrajudicial de liquidacion de ganan-
ciales.

Tribunal Supremo, Sala 1.2, Sentencia de 22 de noviembre de 1997.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Habiéndose suscrito por los cényuges un documento privado de li-
quidacion de la sociedad de gananciales, en el que el esposo se adjudi-
caba la totalidad de los bienes con obligacién de abonar a la esposa
16.000.000 de ptas., procede condenarle al pago de los 12.500.000 ptas.
no abonados mds los intereses legales. Ante el incumplimiento de pago,
no procede concederle los plazos fijados en el convenio.

ANALISIS DEL CASO

e Estando los conyuges liquidando la sociedad de gananciales, con fecha 19 de mar-
zo de 1992, pactaron en documento privado una transaccion extrajudicial, en la
que; a) Declaran el cardcter ganancial de distintos bienes; b) Liquidan parte de los
mismos que son adjudicados al esposo debiendo entregar éste a la esposa la canti-
dad de 16.000.000 de ptas., de la siguiente forma, siete millones en efectivo (en
este momento recibe 3.500.000 ptas. y el dia 24 de marzo de 1992, otros
3.500.000 ptas.) y el resto, es decir, 9.000.000 de ptas. en 48 letras, de acuerdo
con el calendario de pagos establecido que se libraran coincidiendo con el pago
del segundo plazo; c) Cuando se abonen la totalidad de las cantidades, se procede-
rd a la formalizacion notarial de todos los documentos relacionados con las opera-
ciones que se materialicen; d) Respecto al resto de los bienes, ambos conyuges
acuerdan mantener la indivision por un plazo méximo de cuatro afios, siendo ad-
ministrado hasta entonces por el esposo el negocio bar, sin perjuicio de la corres-
pondiente rendicion de cuentas.

e En diciembre de 1992, la esposa promovié juicio de menor cuantia contra su es-
poso por incumplimiento del convenio transaccional, al no haberle abonado los
3.500.000 de ptas. ni entregado las 48 letras de cambio, solicitando se dictase
sentencia obligando al esposo a cumplir el convenio transaccional y a pagarle
12.500.000 de ptas. més los correspondientes intereses.

e FEl demandado contestd solicitando se dictase sentencia por la que desestimando
integramente los pedimentos de la parte actora o, subsidiariamente, atempere la
cuantia de las prestaciones que incumban a su principal y declare la obligatoria
inclusion de la clausula de no endoso respecto a las cambiales que eventualmente
hubieran de emitirse.
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e El juzgado de 1.* Instancia nim. 41 de Madrid dict6 sentencia el 6 de junio de
1993 estimando la demanda y declarando la validez del documento privado sus-
crito por los conyuges, condenando al demandado al pago de 12.500.000 ptas.

més los correspondientes intereses.

e En grado de apelacion, la Sec. 19.2 de la AP de Madrid, con fecha 3 de octubre de
1994, dict6 sentencia, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el

demandado.

e El demandado interpuso recurso de casacién, que fue desestimado por el Tribunal

Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El objeto de la litis no es otro que dar
cumplimiento al documento privado en el
que los conyuges pactaron una transaccion
extrajudicial para liquidar la sociedad de ga-
nanciales. En el mismo, se adjudicaban al
esposo determinados bienes y se establecia
la obligacion de éste de abonar a la esposa
16.000.000 de pesetas. El esposo incumplié
su obligacion y no hizo efectivos los plazos
acordados.

Elrecurrente dirige practicamente toda su
actividad aintentar conseguir que se manten-
gan los plazos que en su dia establecieron las
partes para el pago de los 9.000.000 de ptas.
Para ello, utiliza distintas vias:

1. Incongruenciade la sentencia, ya que
laactoranopidié ensu demandaque se decla-
rase vencida la obligacion de pago aplazado,
y sin embargo, la sentencia recurrida asi lo
declara. A talefecto sefialael Tribunal Supre-
mo que “no puede ser aceptada, por no ser
concorde con la realidad, la afirmacion que
parecehacer elrecurrente (enel confusoale-
gatodelmotivo) en el sentido de que laactora
no ha pedido que se den por vencidos los pla-
zos estipulados para el pago de la cantidad
de nueve millones de pesetas, pues silo adeu-
dado, en su totalidad, por el demandado son,
por un lado, los tres millones quinientas mil
pesetas (que debio haber pagado a su esposa
eldia24 demarzode 1992y nolohahecho, ni
en dicha fecha, ni después) y, por otro lado,

los nueve millones de pesetas (que tenia que
pagarle a través de los vencimientos men-
suales de las cuarenta 'y ocho letras de cam-
bioqueseobligéaentregaralaactoraynose
las entrego), y lo que la actora postula en su
demanda es que se condene al demandado a
pagarle la cantidad de doce millones qui-
nientas mil pesetas (3.500.000 mds
9.000.000), dicho pedimento entraiia, indu-
dablemente, que estd postulando que se de-
clare que el demandadono tieneya derechoa
usar de los plazos mensuales para el pago de
los referidos nueve millones de pesetas (la
llamada ‘pérdida del beneficio del plazo’)”.

2. Del incumplimiento parcial de pago,
no puede deducirse que se ha frustrado el fin
del contrato. A ello contesta el Tribunal Su-
premo sefialando que “la sentencia aqui re-
currida no ha tenido necesidad de utilizar la
prueba de presunciones, ya que existen en el
proceso suficientes pruebas directas, que
evidencien que el demandado, aqui recu-
rrente, ha incumplido el contrato litigioso y
que dicho incumplimiento ha venido a frus-
trar el fin proximo del mismo para la acto-
ra, desde el momento en que su esposo (el
demandado, aqui recurrente) no solo no le
ha pagado los tres millones quinientas mil
pesetas, ni el dia 24 de marzo de 1992 (que
fue el concreto dia sefialado para dicho pa-
g0), ni en ninguna otra fecha posterior, sino
que tampoco le ha entregado siquiera las
cuarenta y ocho letras de cambio, domici-
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liadas en entidad bancaria y contra su cuen-
ta corriente (la del demandado, aqui recu-
rrente), para irle haciendo, a través de
ellas, los pagos mensuales que se pactaron
en el contrato litigioso y en su anexo, asi co-
mo tampoco le ha pagado ninguna de las
mensualidades del aiio 1992, vencidas an-
tes de la formulacion de la demanda (en di-
ciembre de dicho aiio), ni, mucho menos, las
posteriores a dicha fecha, segiin lo pactado
en el contrato y en su anexo, lo que eviden-
cia ostensiblemente que el demandado, aqui
recurrente, trataba de eludir incluso dichos
pagos aplazados”.

3. No se dan ninguno de los requisitos
establecidos en el art. 1129 del CC para de-
negarle el pago a plazos de la cantidad de
9.000.000 de ptas. Sin embargo el Tribunal
Supremo si lo entiende asi puesto que “la no
entrega por el demandado-deudor a la de-
mandante, su esposa, de las cuarenta 'y ocho
letras de cambio domiciliadas en entidad
bancariay contra su cuenta corriente, a cu-
ya entrega se obligé expresamente para ir
pagdndole, a través de los vencimientos
mensuales de dichas cambiales, hace llegar
necesariamente a esta doble conclusion:

a

1.* Que el demandado no deseaba ha-
cer uso del pago aplazado que las aludidas
cuarenta y ocho letras de cambio, si las hu-
biera entregado, le habrian permitido.

2.4 La no prestacion por el demandado
de la garantia a que se habia comprometido
(niimero 2.°del articulo 1129 del Codigo Ci-
vil), toda vez que dichas cambiales “domici-
liadas en entidad bancaria y contra su cuen-
ta corriente” (la del demandado), entraria-
ban para la actora una indudable garantia
de pago (entendida ésta en un sentido am-
plio), que no fue prestada por el demanda-
do, al no entregar a su esposa las tantas ve-
ces repetidas cuarenta 'y ocho letras de cam-
bio, circunstanciadas en la forma dicha, a
lo que ha de agregarse, finalmente, que la
actora, al pretender que se tenga por venci-
da dicha obligacion, ya no reclama a su es-
poso, el demandado, aqui recurrente, el
abono de los intereses que se habian pacta-
do (a razén del diez por ciento anual) para

el caso de haber existido el aplazamiento en
el pago, sino estrictamente la deuda princi-
pal de nueve millones de pesetas, aparte,
como es obvio, de los tres millones quinien-
tas mil pesetas, que debié haberle pagado el
24 de marzo de 1992 y que no le pagé, ni en
dicha fecha, ni en ninguna otra posterior”.

En otro orden de alegaciones, el recurren-
te alega que al estar pactado el pago aplaza-
do, la deuda reclamada no era liquida desde
la fecha de interposicion de la demanda, si-
no que solamente lo fue desde que en la sen-
tencia se declaré vencido el plazo, por lo
que el pago de los intereses legales de la
deuda reclamada no debe imponérsele des-
de la fecha de la demanda, sino desde la de
la sentencia, que es cuando, al dar por venci-
dos los plazos, la deuda fue liquida. El Tri-
bunal Supremo estima el motivo parcial-
mente: “Por lo que respecta a la cantidad
de tres millones quinientas mil pesetas, que
el demandado, segiin lo pactado en el con-
trato litigioso, debié haber pagado el dia 24
de marzo de 1992 y no la pagé en dicha fe-
cha, ni en ninguna otra posterior, es induda-
ble que dicha deuda era liquida ya en la fe-
cha de interposicion de la demanda (15 de
diciembre de 1992), por lo que, desde dicha
fecha, el demandado deberd abonar los in-
tereses legales (moratorios) de la expresa-
da cantidad, a que se refiere el articulo 1108
del Cédigo Civil. No ocurre lo mismo en lo
que ataiie a la deuda de nueve millones de
pesetas, cuyo pago, en principio, estaba
pactado hacerlo a plazos, y que solo fue li-
quida en su totalidad cuando la sentencia de
primera instancia (luego confirmada por la
aqui recurrida) declaro vencido el plazo y
condené al demandado al pago integro de la
mencionada cantidad, por lo que sélo a par-
tir de la fecha de la referida sentencia de
primera instancia es cuando el demandado
deberd pagar los intereses legales (morato-
rios) de la expresada cantidad de nueve mi-
llones de pesetas, todo ello sin perjuicio de
la aplicacion, ademds, que proceda hacer
del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil desde la misma fecha dicha de la sen-
tencia de primera instancia’.
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L. CAUSAS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

1. SEPARACION

1.1. Ladesaparicion de la affectio conyugalis viene siendo admitida como una
causa mds de separacion matrimonial que evita y hace innecesario impu-

taciones concretas de las partes.

El 6rgano “a quo” descanso su argumen-
tacion en la causa de creacion jurispruden-
cial de la desaparicion de la “affectio con-
yugalis” que viene siendo admitida como
una causa mds de separacion matrimonial
que evita y hace innecesario imputaciones
concretas de las partes, de una contra la
otra, cuando se desprende de los autos un
ambiente irrespirable de permanente esta-

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 8 de julio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

do de tirantez, desafecciony discordia entre
los esposos, con vulneracion de los deberes
recogidos en los arts. 67 y 68 del CC. Para
terminar es necesario indicar de manera r4-
pida, conforme a repetida y conocida doctri-
na jurisprudencial que por ello nos evita de
citar; que en el dmbito civil no es preciso
consignar necesaria y separadamente un re-
lato de hechos probados.

1.2. Si se acredita la ruptura de la convivencia de los conyuges es causa sufi-
ciente para decretar la separacion.

Solicita el recurrente que se dicte senten-
cia por la que se declare que la causa de la
separacion ha sido el reiterado incumpli-

AP MURCIA, Sec. 1.2, Sentencia de 27 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Carrillo Vinader.

miento de los deberes legales de ayuda y
asistencia del padre respecto a su esposa e
hijos. La pretensién debe ser desestimada,
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porque la actual normativa sobre la separa-
cion matrimonial, desde 1981, la configura
como una institucion tendente a solucionar
los problemas derivados de la dificultad o
imposibilidad de la convivencia entre los
esposos, de ahi que no sea necesaria la de-
claracion de un culpable, a diferencia de lo
que ocurria en la anterior regulacion, por
lo que es suficiente que se acredite esa rup-
tura de la convivencia para que se acceda a
lo pedido. En el presente caso, resulta evi-
dente que se ha producido la quiebra de la

“afectio maritalis”, como ratifica la cir-
cunstancia de que ambas partes en esta alza-
da limiten sus pretensiones a las consecuen-
cias indirectas de la separacion, aceptando
plenamente la decision principal. No es la fi-
nalidad del proceso declarar quién es el res-
ponsable de la ruptura, por lo que carece de
legitimacion para recurrir aquella parte a
quien se le otorga la separacion solicitada,
aunque lo sea por causa distinta de la solici-
tada.

1.3. La acreditacion de un estado de desafeccion entre los esposos es causa

suficiente de separacion.

AP SANTANDER, Sec. 3.%,

Sentencia de 28 de octubre de 1997.

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Lopez del Moral Echevarria.

Existe causa de separacion en aquellos
supuestos en los que, como en el que nos
ocupa, se ha acreditado la existencia de un
estado de desafeccion entre los esposos que
les hace incumplidores de los deberes pro-
pios del matrimonio lo cual ha quedado evi-
denciado por el hecho admitido por el espo-
so de haber surgido fuertes desavenencias
entre ambos como consecuencia del trasla-
do de domicilio de este iiltimo. Debe pues
entenderse que ambos conyuges se encuen-
tran incursos en la causa de separacion ale-
gada en la demanda Gnicamente en lo relati-
vo a la violacién grave o reiterada de los de-
beres conyugales en la interpretacion que de
esta causa hace la Sentencia de 11 de febrero
de 1985 en la que declara nuestro més alto
Tribunal que “a los efectos del art. 82.1 CC,
la violacion grave o reiterada de los deberes

conyugales hace intolerable la convivencia,
segln acontece cuando se origina un perma-
nente estado de tirantez, desafeccion y de
los deberes de respeto, ayuda mutua, soco-
rro, y aun de los morales, que imponen la
unidad corporal y espiritual de la pareja”.

En definitiva, no puede exigirse a conyu-
ge alguno prueba plena sobre la concurren-
cia de causa de separacion pues de las malas
relaciones conyugales principalmente cono-
cen los propios esposos y ha sido admitido
por el que las niega (el esposo) la existencia
de discordias entre ambos que se han de es-
timar como suficientemente acreditativas de
la desaparicion del afecto conyugal que jus-
tifica la separacion decretada por la debi-
damente razonada sentencia de primera ins-
tancia.
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2. DIVORCIO

2.1. Procede decretar el divorcio a pesar de que ambos conyuges estuviesen
conviviendo en el mismo domicilio tras su separacion durante un cierto

tiempo.

AP LA CORUNA, Sec. 5.2, Sentencia de 7 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 M.? Josefa Ruiz Tovar.

La causa de divorcio invocada por el de-
mandante fue el cese efectivo de la convi-
vencia conyugal durante dos afios (art. 86.3
CC), periodo que entiende la demandada no
transcurrio hasta la presentacion de la de-
manda de divorcio con fecha de reparto 17
de julio de 1996.

La prueba articulada y no desvirtuada en
esta alzada es que tras la separacion judicial,
acordada por sentencia de 4 de junio de
1991 los conyuges reanudaron la conviven-
cia sin ponerlo en conocimiento del Juzga-
do. Esta incluso admitido en confesion por
don Fernando M. que hasta 1993 tuvieron
relaciones conyugales, «hasta después de un
aborto que tuvo ella». Ahora bien, no cabe
desconocer como razond acertadamente la
juez de instancia que de las propias testifica-
les se deduce también que se trat6 de un pe-
riodo de convivencia inestable y con graves
problemas, durante el cual el actor reconoce
haber mantenido diversas relaciones efecti-
vas hasta estabilizar su situacién con otra
mujer durante dos afios, con la cual ya tiene
un hijo.

La interpretacion del art. 87 CC, no pue-
de ser otra que la efectuada por la juez “a
quo”, aunque el precepto se mueva en el pe-
ligroso terreno de las intenciones, dificiles
de conocer para el derecho y mds dificiles

de probar por ocurrir en un dmbito cerrado
de intimidad. En cualquier caso no se esti-
ma que entre los conyuges existiera una re-
conciliacion efectiva, y que si por contra se
rompio la convivencia conyugal “animo et
corpore” pese a convivir en el mismo domi-
cilio —segiin el demandado hasta el afio
94— siendo necesario distinguir entre con-
vivencia y coexistencia, como asi hizo la
SAT de Valladolid de 2 de mayo de 1987 des-
cribiendo la situacion a que alude el pdrra-
fo primero del art. 87 CC como el hecho de
«coexistir malamente en el hogar sin verda-
dera convivencia ni “affectio maritalis ”».

Finalmente, la propia redaccion de la po-
sicidn 3.2 efectuada por la representacion de
la apelante, revela que es posible que en el
afio 1994 abandonase el esposo el domicilio
conyugal siquiera temporalmente, 0 que en
esa fecha hubiese habido un problema de
entidad.

En consecuencia procede confirmar la
sentencia apelada por sus propios y acerta-
dos fundamentos, no pudiendo considerar-
se como reconciliacion efectiva el tiempo
transcurrido desde el afio 93, aunque vivie-
sen bajo un mismo techo, concurriendo ast
los requisitos del art. 86.3 CC para decretar
el divorcio.

- 129 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

2.2. Procede decretar el divorcio cuando ha quedado acreditado que los con-
yuges, a pesar de vivir en el mismo domicilio, tenian vidas completamente
independientes, habiendo desaparecido entre ellos la affectio maritalis.

AP LA CORUNA, Sec. 4.2, Sentencia de 13 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.

Un orden logico de cosas obliga a entrar,
en primer término, a analizar si concurre la
causa de divorcio invocada por el demanda-
do. Para ello, es necesario partir del examen
de la prueba practicada en la litis, segiin la
cual ambos esposos reconocen en sus res-
pectivos escritos de demanda y contestacion
que, desde hace al menos nueve afios, entre
ellos no existia convivencia conyugal de
clase alguna, al haber desaparecido la «af-
fectio maritalis», durmiendo en habitacio-
nes separadas, el marido solo, y la actora
con su madre. La prueba testifical practica-
da a instancias del demandado reconvinien-
te, con testigos tan calificados por su proxi-
midad a la familia, como es la hija del matri-
monio, que convivia con los litigantes, y el
hermano del reconviniente demuestra que
pese a habitar en el mismo techo los deman-
dantes hace mas de nueve afnos que no man-
tienen una relacion marital, sino que cada
uno hace su vida, hasta el punto de dormir
separados, que no se manifiestan afecto al-
guno y que el matrimonio rompid hace tal
tiempo, que la relacion entre ellos no era de
convivencia sino que meramente ocupaban
el mismo piso pero entrando y saliendo cada
uno por separado, sin pasar tiempo alguno
juntos, y que la actitud de desinterés e inclu-
so de cierto desprecio entre ellos era palpa-
ble, en el mismo sentido también se pronun-
ciaron el resto de los testigos. Por Gltimo, en
su confesion judicial, la esposa reconoce
que desde hace diez afos duerme separada
de su esposo, ocupando la misma habitacion
que su madre en la que coloc6 dos camas, y
sin que nunca haya reanudado las relaciones
con su esposo, asi como que hace vida inde-
pendiente del mismo, sin realizar ningin ti-
po de actividad juntos.

Es evidente que tal panorama factico im-
plica que entre ambos litigantes se produz-
ca un estado de coexistencia bajo el mismo
techo y no de convivencia entre los mismos,
que, en el caso presente, no existe, al haber
desaparecido entre ellos la «affectio marita-
lis», en una patente situacion de ruptura
matrimonial, de suerte que podriamos ha-
blar de un cese efectivo «sine corpore, solo
animo» o dicho de otro modo de una total
rotura sentimental o afectiva, con manteni-
miento de vida en el mismo techo, enmarca-
ble en el articulo 87.1 del CC. En este senti-
do, se interpreta el invocado precepto por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 1985, cuando afirma que en-
tendida la convivencia conyugal propia-
mente dicha como manifestacién de la co-
munidad de vida, obviamente compatible
con la individual de cada esposo, es claro
que puede resultar rota esa unidad a pesar de
que el marido y mujer sigan pernoctando ba-
jo el mismo techo, como para otros efectos
sefiala el articulo 87 del CC. En el presente
caso, la coexistencia de marido y mujer ba-
jo el mismo techo se explica por razones
econdmicas, dados los exiguos ingresos del
matrimonio, la esposa no trabajaba, vivian
con la suegra en casa de la misma, y el ma-
rido es pensionista con una pension anual
de invalidez permanente absoluta de
1.493.534 de ptas. en 1996, y el matrimonio
tenia dos hijas a su cargo. Pues bien, tenien-
do en cuenta la aludida situacion que habrd
que analizar caso por caso para determinar
su concurrencia, la demanda de divorcio
habrd de acogerse por darse para ello la
causa del articulo 86.4 del Cédigo Civil.
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3. NULIDAD

3.1. Para que el error en las cualidades personales sea causa de nulidad ma-
trimonial debe referirse a las de tipo psicologico o personal y no a las de

cardcter social.

AP SANTA CRUZ, Sec. 1.2, Sentencia de 1 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Antonio Gonzalez Gonzalez.

Es doctrina general en materia de error en
el consentimiento la que exige que sea excu-
sable, pues como dice la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 18 de febrero de 1994, es
inexcusable el error cuando pudo ser evita-
do empleando una diligencia media o regu-
lar, infrigiéndose entonces los principios de
autorresponsabilidad y de buena fe, por lo
que habiendo existido, segiin admite el pro-
pio recurrente, un periodo inicial de relacién
de convivencia estable y permanente de al
menos dos afos de duracién antes de que
fuera contraido el matrimonio, es claro que
en ese tiempo pudo cerciorarse perfecta-
mente de cuél fuera el estado —soltera o di-
vorciada— de su futura esposa. Y, de otra
parte, porque las cualidades personales a
que alude el art. 73.4 del Cédigo Civil son
las de tipo psicologico o personal, y no las
de cardcter social, precisamente por la ra-
zon anteriormente expuesta, de la facilidad
para el conocimiento de las mismas, y el es-
tado de soltera o divorciada ha de encua-
drarse entre estas ultimas, pues en nada
afecta a la dimensioén personal del futuro
contrayente.

También en este aspecto cabe destacar
que el haber sido privada en su dia la deman-

dada de la custodia del hijo que tuvo en esta-
do de soltera, aunque se desconoce el exacto
contenido de la resolucién que adoptd tal
medida, tampoco puede tener la trascenden-
cia que da el actor en orden a que suponga
por si un reflejo de una personalidad disolu-
ta e inmoral, sin que se haya siquiera pro-
puesto prueba, aparte el contenido de la
mencionada resolucién, que pudiera revelar
la existencia en la demandada de una perso-
nalidad con graves defectos de moralidad,
siendo de traer a colacidn a este respecto la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo en
su sentencia de 11 de julio de 1987, precisa-
mente recaida en una accién de nulidad ma-
trimonial por error en las cualidades de la
persona, y en la que se senala la necesidad
de acreditar la entidad de tales defectos y su
influencia en el consentimiento, debiendo
estarse en todo caso a las relaciones mante-
nidas por los conyuges en sus relaciones an-
teriores al matrimonio, que como se ha di-
cho, en el caso debatido, fueron lo suficien-
temente amplias en el tiempo como para
evitar un desconocimiento de tal aspecto de
la personalidad de la demandada.
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3.2. Procede declarar la nulidad del matrimonio cuando uno de los contrayen-
tes tiene como tinico fin adquirir la nacionalidad espariola.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 30 de septiembre de 1997.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Carmen Val Suarez.

El matrimonio contraido «iocandi cau-
sa», bajo reserva mental, comporta una fal-
ta de consentimiento, pues la parte que in-
curre en dicha falta quiere el matrimonio
pero se reserva 'y oculta a la otra sus efec-
tos, habiendo una clara discordancia cons-
ciente entre voluntad y declaracion, discor-
dancia que se oculta a la otra parte al silen-
ciar que se expresa en términos distintos de
su verdadera voluntad, de modo que su con-
ducta es una trampa tendida a la otra parte,
con un comportamiento que puede incluirse
en el articulo 1269 del Codigo Civil.

La sentencia de instancia da como hecho
probado que la actora conocia la nacionali-
dad de su futuro esposo, y que con el matri-
monio éste podria acceder a la espafiola, pe-
ro no son éstas las circunstancias que discu-
te dofa Aurelia, pues lo reconoce en todo
momento, sino que el hecho que provoca la
reserva mental del demandado que se alega
es que ignoraba que el Ginico motivo de don
Ionel-R. para contraer nupcias era ése. Estos
hechos de ser probados serian reveladores
de una conducta claramente dolosa, pues el
apelado se habria servido de su habilidad
para celebrar un matrimonio y lograr sus
propositos exclusivamente personales, y
con ello habria incurrido en una clara reser-
va mental, lo que seria causa de nulidad, se-
gln la jurisprudencia emanada de nuestro
Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 26
de noviembre de 1985, 31 de mayo de 1961,
y 8 de febrero de 1955 entre otras.

No hay prueba directa de que el deman-
dado incurriera en reserva mental, por lo que

habra que ir a la de presunciones, segin per-
miten los articulos 1249 y ss. del Cddigo Ci-
vil. Los litigantes contrajeron matrimonio el
31 de marzo de 1995, manifestando a la es-
posa el sefior G. a los 21 dias de dicho acto
que se iba a Rumania (su pais de origen) pa-
ra recoger el visado, lo que efectivamente
hace tardando tres meses en regresar, he-
chos que son reconocidos por don Ionel-R.,
lo que permite interpretar que lo hace sobre
el 20 de julio, el 25 de ese mismo mesy el 5
del siguiente escribe unas notas, que parece
ser no fueron enviadas por carecer en ese
momento de la direccion, a una mujer en tér-
minos muy carinosos y en los que refiere
que los pocos sentimientos que tenia por su
esposa se han destruido, y otros parecidos
que resultan bastante elocuentes, como que
va a recibir su permiso de residencia comu-
nitaria lo que le va a abrir otras perspectivas.
La actora en su demanda relata que la convi-
vencia se rompe definitivamente en sep-
tiembre de ese mismo afio, lo que no es ne-
gado por el demandado, que imputa a la hoy
recurrente la culpa en el fracaso de su matri-
monio.

Describir cuél ha de ser la conducta de un
recién casado, no es tarea ficil, ni tampoco
viene al caso, pero ello no es ¢bice para que
la del sefior G. despierte serias sospechas,
acerca de cudl pudiera ser su objetivo al con-
traer matrimonio, pues tras 20 dias, su con-
vivencia se ve interrumpida por espacio de
tres meses, sin que las gestiones que tenia
que realizar necesitaran de tan largo plazo,
segun los informes que obran en autos, y a
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su vuelta ya parece haber iniciado una rela-
cion sentimental con otra persona, a la que
no duda en contar que el escaso aprecio que
sentia por su conyuge ha desaparecido.

De todas estas circunstancias la Sala lle-
ga a la conclusion que don Ionel-R., no tenia

intencion de asumir los deberes que la insti-
tucion matrimonial conlleva, y que la tinica
finalidad que tenia al acceder al mismo era
conseguir legalizar su situacion, por lo que
una vez lograda ésta nada le ataba ya a la
sefiora E., incurriendo pues en clara reser-
va mental.

II. PATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA,

Y REGIMEN DE VISITAS

1. PATRIA POTESTAD

1.1. Atribuido con cardcter exclusivo a la madre el ejercicio de la patria potes-
tad, para que se atribuya conjuntamente a ambos progenitores es necesa-
rio que el padre acredite cumplidamente que ha superado sus problemas

de salud.

El efecto que se dispone en la antedicha
sentencia disolutoria del vinculo conyugal
es la atribucién exclusiva del ejercicio de di-
cha transcendental funcién a la madre, pero
no por indignidad al efecto del hoy apelante,
en armonia con los preceptos antedichos, si-
no por la imposibilidad fisica y mental del
mismo en orden a dicho ejercicio, debido a
su enfermedad, lo que atrajo la aplicacion de
las prevenciones del péarrafo 4.2 del articulo
92 del referido texto legal, que implica no
una sancion judicial, sino, en definitiva, la
acomodacidn de una situacion juridica, que
en principio determina que ambos procrea-
dores compartan el ejercicio de la patria po-
testad (art. 154 CC), a una realidad factica
que evidencia que tal cometido es asumido

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 10 de junio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

por uno solo de ellos, debido a la imposibili-
dad del otro al efecto, que puede obedecer a
factores de muy diversa indole, y que en el
caso se concretaron en la “enfermedad men-
tal”, y el “alcoholismo crénico” del padre.

Y es obvio, conforme bien se razona en la
sentencia de instancia, que el actor no ha
acreditado cumplidamente, conforme le in-
cumbia por imperativos de la doctrina ema-
nada del articulo 1214 del Codigo Civil, la
superacion de los antedichos problemas de
salud que, a tenor de lo acordado en la sen-
tencia de divorcio le inhabilitaban para
compartir el ejercicio de la patria potestad,
al apoyar tal aseveracion tan sélo sobre un
escueto informe médico en el que tinicamen-
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te se afirma que, “en la entrevista manteni-
da” el paciente se muestra adecuado y co-
herente, sin que se aprecien sintomas psico-
ticos delirantes ni alucinatorios, pero sin
atreverse la doctora informante a llegar a
otras conclusiones, en orden a la supe-
racion de pasados padecimientos, y remi-
tiendo, prudentemente, a un peritaje judi-
cial. 'Y aunque es cierto que este tltimo dic-
tamen fue solicitado, y admitido, en el curso
de esta litis, al amparo de los cauces estable-

cidos en los articulos 610 y ss. de la LEC, es
lo cierto sin embargo que tal pericia no ha
sido practicada, sin que la direccion Letrada
del apelante haya ofrecido, durante la vista
del recurso, alegato alguno en orden a las
posibles causas determinantes de dicha omi-
sién, ni tampoco interesado su practica en
esta alzada, conforme bien pudo hacerlo de
conformidad con las posibilidades ofrecidas
por los articulos 860 y 862.22 de 1la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

1.2. La privacion de la patria potestad o de su ejercicio ha de limitarse a su-

puestos de indole excepcional.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 23 de septiembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Instada por la apelante la privacién del
ejercicio de la patria potestad del padre, hay
que tener en cuenta que la privacion de la
patria potestad o de su ejercicio respecto a
uno u otro de los procreadores ha de estar,
incluso en situaciones de ruptura conviven-
cial, basada en causas excepcionales por
afectar de forma grave al menor (art. 170 del
CC) en cuanto puede perjudicar seriamente
su formacién integral. Por ello tal decisién
judicial de enorme trascendencia y grave-
dad, ha de limitarse a supuestos de indole
excepcional, basados no en meras sospe-
chas o alegaciones afirmativas de una de las
partes en contienda, sino en una sdélida re-
sultancia probatoria demostrativa, sin som-
bra de duda, del perjuicio que para el hijo
implica el que uno de sus padres siga osten-
tando, conjuntamente con el otro, la referida

potestad. Partiendo, entonces, de lo que an-
tecede y del andlisis y estudio conjunto y ob-
jetivo de la prueba que obra en autos, cabe
desestimar este motivo pues fuera de las la-
bores inherentes al ejercicio de la guarda y
custodia conferida a la madre no se observa
en el presente caso circunstancias excep-
cionales como para privar al padre de con-
tar también con sus opiniones y decisiones
en las relevantes cuestiones que planteen
los hijos. Ha de estarse, como se dijo, al in-
terés prioritario de los hijos, y las circuns-
tancias que ya en su dia determinaron una
inclinacion a favor de la madre en el ejerci-
cio de la guarda y custodia no deben servir
las mismas para la tan grave de privar tam-
bién de las que le queden al no custodio pa-
ra el ejercicio de la patria potestad.
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2. GUARDA 'Y CUSTODIA

2.1. No procede modificar la atribucion de la guarda y custodia de los meno-
res que se hizo a la madre a pesar de las limitaciones mentales de ésta.

AP SEVILLA, Sec. 5.2, Sentencia de 14 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Santos Bozal Gil.

Las alteraciones que el actor estima sus-
tanciales, y que le mueven a solicitar la mo-
dificaciéon de medidas, radicarian, segin
afirma, en el grave incumplimiento por parte
de la madre de sus deberes de asistencia y
custodia respecto de los menores hijos, dada
la irregular conducta que le atribuye, lo que
repercutirfa muy desfavorablemente en la
estabilidad emocional de aquéllos, asi como
en su cuidado y educacién. Concretando el
actor las irregularidades de conducta que
atribuye a la esposa separada, hace referen-
cia al supuesto hecho de que ésta acoge en el
hogar familiar a individuos de nacionalidad
extranjera, sin precisar el fin con que lo ha-
ga, afirmando ademés que se ha mostrado
poco diligente en el cumplimiento del régi-
men de visitas establecido, para concluir
con una alusion a la salud mental de la de-
mandada que ha precisado internamientos
reiterados en establecimientos adecuados,
por lo que no la estima capacitada para asu-
mir las funciones que la guarda y custodia
han de comportar. Tal conjunto de circuns-
tancias habria dado lugar, seglin afirma el
demandante, a que una de sus hijas requirie-
se telefénicamente su auxilio, habiendo ter-
minado por llevar a ambas menores al domi-
cilio de sus propios padres, donde puede
ofrecerles unas condiciones de vida mas
dignas, en contraste con las importantes ca-
rencias que experimentan en el de la madre.
Pese a ello, ésta ha optado por llevarlas nue-

vamente consigo, no sin antes provocar gra-
ves altercados e incidencias.

La situacion descrita por el actor dificil-
mente podria ser entendida como una alte-
racion sustancial de las circunstancias que
se tuvieran en cuenta al adoptar las medi-
das cuya modificacion se pretende. Mds
bien parecen referirse a una falta de idonei-
dad de la madre para asumir las funciones
de guarda y custodia encomendada, que sin
duda es la misma de que pudiera adolecer
inicialmente y que ya hubo de ser valorada
por el Juzgador en su momento.

Por lo que se refiere a los desarreglos de
conducta que la esposa separada haya podi-
do manifestar, como consecuencia de la
inestabilidad psicoldgica y social que pade-
ciera, ha de sefnalarse la positiva evolucién
que en aquélla se ha operado, y a tal respecto
hace la Juzgadora de instancia oportuna re-
ferencia al informe emitido por el Equipo de
Atencion Familiar e Infantil, que permite
apreciar en la demandada pautas educativas
adecuadas para los menores, asi como unas
convenientes condiciones de apoyo familiar
y profesional para la atencion de los mis-
mos, acusandose la idoneidad de la madre
para hacerse cargo de la custodia de los hi-
jos, pese a sus limitaciones. Tal aptitud que-
da ratificada por el informe que con aquella
fecha emitiera también el Médico psiquiatra
que atiende a la demandada, en el que se ha-
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ce referencia a la remision clinica de los sin-
tomas de desequilibrio mental que padece.
Y en el mismo sentido se pronuncia el infor-
me del Equipo Psicosocial, que hace refe-
rencia a la estabilidad social que acusan am-
bos progenitores, debida en gran parte a la
seguridad y apoyo que les ofrecen sus res-
pectivas parejas sentimentales. Aunque nin-
guno de ellos —sigue valorando el infor-
me— retine condiciones idoneas para hacer-
se cargo del cuidado de los menores, en esta
situacién ambos podrian cubrir los aspectos
basicos de cuidados y educacion de los mis-
mos, si bien uno y otro se encuentran sujetos
a la dependencia de terceras personas, que
seria més eficaz en supuestos de crisis res-
pecto de la madre, siendo el actor més reacio
a aceptar orientaciones o ayudas externas en
caso de necesidad.

Por todas las circunstancias que el Equi-
po Psicosocial valora, incluye en su informe
la importante conclusion de que “en este
momento seria mas conveniente para los
menores continuar bajo la guarda y custodia

materna”, sin perjuicio de que el padre se
pudiera hacer cargo de ellos en caso de que
se repitiera la crisis de la demandada. Tal hi-
potesis, sin embargo, debe descartarse por el
momento, puesto que los estados de descon-
trol de esta ultima van desapareciendo, ya
que ha logrado alcanzar una estabilidad per-
sonal que puede ser encuadrada dentro de la
normalidad.

Es de destacar el parecer de la Psic6loga
y Trabajadora Social informantes orientado
en el sentido de que los menores se encuen-
tran mas cercanos afectivamente a la madre,
aunque mantienen buena relacién con am-
bos progenitores, gozando en poder de ella
de una vida ordenada en lo que se refiere a
atenciones diversas, horarios, higiene y es-
colaridad.

Tales apreciaciones coinciden, en esen-
cia, con las reflejadas en la diligencia de ex-
ploracion judicial, en la que se hace ver que
los menores manifiestan sentirse bien aten-
didos por la madre, con la que prefieren se-
guir viviendo.

2.2. La desatencion educativa e higiénica en la que permanecia el menor es
causa para otorgar la guarda y custodia al otro progenitor.

AP VALENCIA, Sec.

.2, Sentencia de 2 de octubre de 1997.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Vicente Ortega Llorca.

En esta linea de favor “filii”, debe deses-
timarse la pretension de la actora de que se
le atribuya a ella la guarda y custodia de su
hijo. La desatencion educativa e higiénica
en la que la recurrente tenia al nifio —segiin
se desprende del informe emitido por la psi-
quiatra infantil del Hospital La Fe y del in-
forme sociofamiliar— era notoriamente
perjudicial para el desarrollo de la perso-
nalidad del pequerio, que, por su edad (na-
cié el 16 de enero de 1994), es absolutamen-

te dependiente y estd necesitado de la pro-
teccion y de los cuidados mds elementales.
En su consecuencia, procede mantener el ré-
gimen de atribucion de la guarda y custodia
al padre; ahora bien, el superior interés del
pequeno hace aconsejable que el equipo psi-
cosocial del Ayuntamiento de su residencia
realice el seguimiento de su evolucidn, e in-
forme al Juzgado de instancia semestral-
mente, 0 antes si las circunstancias lo acon-
sejaran.
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2.3. No procede modificar la atribucion de la guarda y custodia a favor de la
madre a pesar de que se le ha diagnosticado una neurosis ansioso-depre-
siva puesto que seguin el informe médico, ésta no precisa tratamiento ni
tiene su origen en una patologia neurologica.

AP SANTANDER, Sec. 2.2, Sentencia de 16 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Finez Raton.

Sostiene el recurrente como base de su
pretension que ha de tenerse por integra-
mente probado que las deficiencias y tras-
tornos psicolégicos que padece la actual de-
mandada, quien mantiene a su cuidado el hi-
jo de comin acuerdo entre las partes desde
el momento del nacimiento de aquél, reper-
cuten notablemente en el retraso psicomo-
triz que sufre el menor y entorpecen de for-
ma grave el libre desarrollo de la personali-
dad de éste.

La apreciacion expuesta por el recurren-
te, como fundamento de la impugnacion
realizada, se asienta sobre la documental
consistente en informe emitido en fecha de
22 de Noviembre de 1995 por la psicologa
del centro base del INSERSO, parte redac-
tado por el Servicio de Neurologia del
“Hospital Nacional M.V.” e informe sobre
el menor confeccionado, a propuesta del
hoy apelante, por el psicélogo don L.P.B.
Las dos primeras documentales citadas se
limitan respectivamente a aconsejar a la de-
mandada el seguimiento de un tratamiento
de psicoterapia que abundard favorable-
mente en el cuidado y atencién de su hijo
menor y a diagnosticar a aquélla una neu-
rosis ansioso depresiva que ni precisa trata-
miento ni tiene su origen en una patologia
neurolégica. En consecuencia, no resulta
acreditado de las mismas, tal y como sostie-
ne el recurrente, que la situacion psicologi-
ca de la demandada actiie como causa efi-
ciente del retraso psicomotriz padecido por
el menor o repercuta en éste de forma nega-
tiva y desfavorable.

En este sentido, la testifical vertida por el
técnico informante del INSERSO, corrobo-
ra dicha aseveracion, en contestacion a la
octava de las preguntas formuladas. Muy al
contrario y por lo que se refiere al interés o
beneficio del menor, objeto exclusivo de tu-
tela, del resto del material probatorio ha
quedado plenamente acreditado que la de-
mandada ha prestado las atenciones y cuida-
dos adecuados a las necesidades del menor,
se ha preocupado por solventar los proble-
mas que afectan a éste, siguiendo las pres-
cripciones facultativas que se le han aconse-
jado, y como consecuencia, el menor ha ex-
perimentado una notable mejoria en su
evolucion.

La tercera documental opuesta por el re-
currente, informe psicoldgico emitido por
don L.P.B., no retne los requisitos minimos
de rigor cientifico para que pueda despren-
der eficacia probatoria alguna. Las conclu-
siones se obtienen sobre la base de hechos
imputados a la demandada por el recurrente,
deducidos de meros indicios y conjeturas
que no han sido debidamente contrastados y
sometidos a contradiccion. Por lo tanto, al
margen de la dudosa imparcialidad que ofre-
ce dicho informe, dado que es emitido a ins-
tancia de parte y sobre hechos exclusiva-
mente suministrados por el apelante, carece
de los presupuestos minimos para que pueda
gozar de certeza y objetividad a efectos pro-
batorios.

Por todo lo cual, habida cuenta de la edad
del menor, de las referencias y vinculacio-
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nes familiares basicas que posee y la correc-
ta atencion dentro de ese ambito a sus nece-
sidades y la evolucién positiva experimen-
tada, ha de considerarse correlativo a su in-

3. REGIMEN DE VISITAS

terés y beneficio proseguir sometido a la
guarda y custodia de la madre demandada,
con la consiguiente integra desestimacién
del recurso interpuesto.

3.1. Silos progenitores tienen su residencia en lugares distantes procede esta-
blecer un régimen de visitas con periodos mds largos, aun cuando éstos
sean menos frecuentes, y garantizar la comunicacion postal y telefonica
de las ninias con su padre de forma adecuada.

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 5 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuiio Muioz.

Solicita el actor una nueva ordenacién
del régimen de comunicacion y visitas que
contemple las diversas circunstancias que
concurren: a) la distancia existente entre las
residencias materna y paterna; b) la com-
pensacion en periodos vacacionales, por la
imposibilidad de visitas mas frecuentes; c)
la precaria situaciéon econdmica que padece
y d) la actitud de obstruccion del régimen de
visitas por la madre. La pretension merece
parcial acogida, y Gnicamente en lo que res-
pecta a la distribucion de los periodos vaca-
cionales, pues la situacion econémica de los
litigantes no ha sido acreditada de forma fe-
haciente, ni las obstrucciones alegadas re-
sultan de lo actuado, toda vez que cada uno
de los conflictos habidos en torno a los via-
jes han estado mediatizados por la falta de
contribucién econémica del actor en los
mismos. En consecuencia con lo anterior
resulta de mayor interés para las hijas rea-
lizar las visitas al padre en periodos mds
largos, aun cuando éstos sean menos fre-
cuentes, y garantizar la comunicacion pos-
tal y telefonica de las nifias con su padre de
forma adecuada, y de esta forma procede fi-

jar dos periodos de estancias de las meno-
res con el padre: el primero que comprenda
la Navidad completa, y el segundo que se
extienda desde el comienzo de las vacacio-
nes de verano, hasta el 14 de agosto, supri-
miendo la estancia en semana santa, y ello
sin perjuicio de reservar al actor la posibili-
dad de visitar a sus hijas en el lugar de resi-
dencia de las mismas, y llevarlas en su com-
pafia siempre que no altere el curso escolar
y preavise de su llegada con, al menos, quin-
ce dias de antelacion.

No obstante lo anterior, es necesario re-
marcar el cardcter necesario y obligatorio
para ambos progenitores, y para las hijas
menores, del cumplimiento del régimen de
visitas y comunicacion paterno-filial, que se
mantiene en la forma que se detalla en la
parte dispositiva en beneficio e interés de las
propias menores, y cuyo incumplimiento u
obstruccion, ademds de las sanciones que
puedan corresponder de caracter penal, po-
drd determinar que pueda apreciarse el in-
cumplimiento grave de las responsabilida-
des derivadas de la atribucion de la guarda y
custodia.
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3.2. Noprocede imponer al progenitor custodio el pago de la mitad de los gas-
tos de transporte para el cumplimiento del régimen de visitas.

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 5 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuio Muioz.

El padre recurrente reitera sus pretensio-
nes de que se imponga a la demandada de la
obligacion de pagar los transportes de las
menores desde las islas Canarias, donde re-
siden, hasta Barcelona; la parte demandada,
en el recurso que formuld, a su vez, contra la
resolucion objeto de las presentes actuacio-
nes, limitd su discrepancia con la sentencia
en lo que se refiere al pago de los billetes de
avion por mitad que establece la sentencia
de instancia.

Es de acoger la pretension mantenida en
su recurso por la parte demandada, e impo-
ner al padre la obligacién de suministrar los
billetes de avidn para el desplazamiento de
las menores, para lo cual cuenta con las fa-

cultades necesarias, como titular de la patria
potestad sobre las nifias, para solicitar de los
organismos publicos y privados correspon-
dientes, los certificados de residencia insu-
lar, a los efectos de la minoracién del coste
de los billetes de transporte. Es de apreciar
la exigua cuantia de la contribucion a los
alimentos de las menores que tiene asigna-
da el actor, sin que pueda ser penalizada la
demandada con la imposicion de la obliga-
cion de pago del transporte de las hijas pa-
ra visitar al padre, como pretende el actor,
por haber regresado a su lugar de origen
tras el fracaso de su matrimonio con el de-
mandante, que fue el tinico motivo del tras-
lado de la misma a Barcelona.

3.3. Si cuando se firmo el convenio regulador el menor tenia once meses, la
circunstancia de que ahora tenga seis arios debe considerarse como una
alteracion sustancial a los efectos de fijar un nuevo régimen de visitas.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 10 de junio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

En materia de régimen de visitas, en pro-
cesos de separacion conyugal o divorcios, la
legislacion lo que trata de propiciar, en todo
caso, es que el conyuge saliente del entorno
familiar, en los supuestos de crisis matrimo-
nial judicialmente tratados, mantenga la co-

municacién, compaiia y visitas con los hi-
jos menores y a ser posible durante todo el
afio; ya que las limitaciones s6lo pueden
acordarse cuando surjan graves circunstan-
cias que asilo aconsejen o exista grave y rei-
terado incumplimiento del acuerdo judicial
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regulador de tal régimen, en cuyo estableci-
miento se estard al mayor beneficio de los
propios hijos. Se comparte, entonces, el cri-
terio del 6rgano “a quo” de que la relacién
padre e hijo es un derecho de ambos y un de-
ber para aquel que ha de regularse de la for-
ma m4s amplia posible para alcanzar su ver-
dadero y pleno sentido y si bien en un primer
momento las partes pactaron en Convenio
Regulador un régimen apropiado para un hi-
jo de once meses hoy en dia, contando ya el

menor con seis afios de edad, no hay razones
para no establecer un régimen de visitas nor-
mal y tipico en el &mbito del Derecho de Fa-
milia; y este dato de contar ya el hijo con
seis afos, a través del principio del bonum
filii, debe considerarse como una alteracion
sustancial; debiendo confirmarse el régimen
establecido en la resolucion de instancia y
sin que se considere necesario establecer un
sistema gradual y menos el pretendido por la
apelante.

3.4. En el supuesto de que los hijos residan en un pais diferente al del padre no
custodio, se considera adecuado que ambos progenitores soporten los
gastos de desplazamiento de las hijas para el cumplimiento del régimen

de visitas.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 23 de septiembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

En la sentencia de instancia se mantiene
la atribucion de la guarda y custodia de las
dos hijas menores, de nacionalidad britidnica
a favor del padre, declarando que mientras
las menores residan en un continente dife-
rente a aquel en el que resida la madre, el pa-
dre se hara cargo de las dos terceras partes
de los gastos de desplazamiento al pais oca-
sionados por las ninas en los periodos vaca-
cionales. En el supuesto de que tanto las me-
nores como la madre residan en Europa, los
gastos de desplazamiento ocasionados en

los periodos vacacionales serd satisfechos
por ambos progenitores a partes iguales.
La Sala entiende que el juzgado de ins-
tancia ha fijado un régimen de visitas co-
rrecto y equilibrado, lo que no se discute; y
ha sefialado un cargo en el abono de los
gastos de viaje justo, proporcional y realis-
ta en atencion a las circunstancias del caso
que hardn posible el régimen de visitas mi-
rando por el interés de todos los implicados.
Desde luego es mejor solucion que la que
propone la apelante en la vista del recurso,
por lo que, se insiste, procede confirmar la
resolucion de instancia impugnada.
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III. VIVIENDA FAMILIAR

1.  Si la vivienda familiar fue abandonada por los conyuges no procede la
aplicacion del articulo 96 del Codigo Civil.

El problema planteado sobre la conce-
sion al esposo demandante del domicilio si-
to en Gijon, nace como consecuencia de en-
tender la sentencia que la madre abandono
este domicilio llevdndose a sus hijos al de la
abuela, deduciendo esta conclusion del con-
junto de la prueba, lo que conduce a decir
que estando esta casa deshabitada, no debe
aplicarse el art. 96 CC para dejar la vivien-
da conyugal a aquel de los progenitores al
que se le confia la guarda y custodia de los
hijos.

Una realidad aparece a lo largo del proce-
dimiento: el domicilio conyugal sito en la
direccién antes resefiada fue abandonado
primero por el esposo, pero con la necesaria
valoracion de la prueba que obra en el pro-
cedimiento se deduce que, a continuacién lo

AP ASTURIAS, Sec. 1.2, Sentencia de 17 de diciembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Sacristan Represa.

dej6 la esposa. Y esta consecuencia que asu-
me la sentencia de instancia tomando en
consideracion la inmediacion en el andlisis
del conjunto probatorio ha de ser también
acogida por esta Sala, extrayendo la conclu-
sién de que dicha vivienda ha dejado de te-
ner la naturaleza de conyugal. Es en este
sentido en el que se hace inadecuada la apli-
cacion del art. 96 CC., necesaria la desesti-
macion de esta pretension del recurso, y for-
z0s0 matizar la entrega del uso al apelado,
por cuanto al tratarse de un piso correspon-
diente a la sociedad legal de gananciales,
pero no el familiar, la entrega al esposo, se
har4 en administracidn tan sélo, sometida en
consecuencia dicha entrega al destino de la
disolucion y liquidacion de la sociedad legal
de gananciales.

2. Noprocede hacer atribucion por plantas de aquel domicilio conyugal que
constante matrimonio constituyo una unidad de uso.

Con referencia a la atribucion de uso de
la vivienda familiar el art. 96 del Codigo Ci-
vil dispone en su pdrrafo primero, que en
defecto de acuerdo de los conyuges aproba-
do por el Juez, el uso de la vivienda familiar

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 9 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Subiras Roca.

y de los objetos de uso ordinario en ella co-
rresponde a los hijos y al conyuge en cuya
compaiiia queden, de donde se deduce que
si existe una hija menor de edad que queda
en compariiia de la madre, a ellas deberd
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atribuirse el uso del domicilio conyugal, sin
que proceda hacer atribucion por plantas
de aquel domicilio conyugal que constante
matrimonio constituy6 una unidad de uso, y
por ello extraiia que constituyendo el domi-
cilio conyugal una vivienda unifamiliar, se
haga distribucion de uso por plantas entre
ambos conyuges.

Si bien el Ayuntamiento emitié informe
en el que se afirma que, no queda especifica-
do si se trata de una vivienda unifamiliar o
plurifamiliar, seguidamente se afiade que
tributa por el Impuesto de bienes Inmuebles
con la categoria de vivienda, que por lo que
se refiere a dicha vivienda y con referencia a
la tasa de basuras tributa como vivienda uni-

familiar, y que el contador eléctrico se sittia
en la entrada desde la calle. De todo lo ex-
puesto forzoso es inferir que con indepen-
dencia de las plantas que tenga la vivienda
conyugal, ello constituye una vivienda uni-
familiar como asi se declara en la propia
sentencia, y una unidad de uso que se consti-
tuy6 en todo momento para la familia, y siel
art. 96 obliga hacer atribucion de uso de la
vivienda familiar debe hacerse en la misma
forma en que venia siendo utilizada como
unidad no compartible entre los conyuges,
sino atendiendo a aquel uso que de la misma
se habia venido haciendo por parte de la fa-
milia que era total y unitario, y en tal sentido
es de admitir la apelacion de la esposa de-
mandante.

3.  Si no existen hijos, no procede atribuir sin limite temporal el uso de la

vivienda al otro conyuge.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 19 de junio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Debe desestimarse el motivo de apela-
cion referido a que se conceda a la apelante
el uso del domicilio familiar sin limite tem-
poral; pues la solucion adoptada por el Juz-
gador de instancia es la correcta en supues-
tos de ausencia de prole o de hijos mayores
de edad independientes, pues la concesion
a una de las partes ampara el interés mds

digno de proteccion y hasta la liquidacion
de los gananciales sirve para no dejar en
total desproteccion los legitimos dere-
chos del otro sobre el inmueble que cons-
tituyo el domicilio familiar, pues la con-
cesion del uso indefinido puede impedir el
derecho a la particion del patrimonio co-
miin.
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4. Para que existiendo hijos, el uso del domicilio familiar se atribuya al con-
yuge no custodio, es necesario una solida prueba en contrario de la nece-
sidad o de las circunstancias que hacen del interés de aquél el mds necesi-

tado de proteccion.

Debe desestimarse el motivo del recurso
relativo al uso del domicilio familiar que la
parte recurrente pretende para si, pues la
norma del articulo 96 pérrafo 1.2 del CC des-
cansa sobre la presuncidn, acorde con el ar-
ticulo 39 de la CE de ser los hijos e indirec-
tamente o “per relationem” el conyuge en
cuya compafiia queden quienes representan
“el interés mas necesitado de proteccion”,
posibilitando la atribucién del uso de la vi-
vienda familiar al conyuge no guardador,
pero para que tal medida pudiera ser acor-
dada contra la referida prevision legal hu-

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 8 de julio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

biera sido de todo punto necesario la ener-
vacion de la muy sélida y fundada presun-
cion que la sustenta, con la prueba en
contrario de la necesidad o de las circuns-
tancias que hacen del interés de aquel el
mds necesitado de proteccion; 1o que no ha
ocurrido en el presente caso, que ni consta
en autos, ni se ha acreditado, que el interés
del apelante supere el de los hijos; quiza por
ello, como se dijo, de la escasa argumenta-
cion juridica de la parte recurrente en esta
alzada.

IV.  PENSION ALIMENTICIA Y CONTRIBUCION
A LAS CARGAS DEL MATRIMONIO

1. ALIMENTOS ENTRE CONYUGES

1.1. Procede fijar alimentos entre conyuges en la sentencia de separacion. No
procede fijar una limitacion temporal a la pension alimenticia.

AP GUADALAJARA, Sec. 1.2, Sentencia de 13 de noviembre

de 1997.

Ponente: Ilma. Sra. D.? M.? Angeles Martinez Dominguez.

Tal extremo es también discutido por el
apelante, entendiendo que no cabe la fija-
cién de alimentos a favor de la esposa me-
diando una separacion declarada legalmente

en sentencia. Dicho argumento, sin embar-
g0, no puede ser atendido ya que mientras
que no se produzca la disolucion del vinculo
matrimonial, efecto este que no produce la
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separacion, la obligacion de socorro y ayu-
da mutua entre los cényuges permanece
subsistente, lo que permite que puedan fi-
jarse alimentos a favor de uno de ellos y a
cargo del otro a tenor de lo dispuesto en el
art. 143.1 CC. Por tanto, y no existiendo
obstaculo alguno en orden a fijar alimentos
a favor de la esposa, tal y como asi ademds
fue interesado en via reconvencional, lo que
se impone es examinar si la cuantia estable-
cida en sentencia resulta o no proporciona-
da, atendiendo a las necesidades de la espo-
say alos medios econdémicos del marido. La
sentencia de instancia concedi6 a la esposa
la suma de 40.000 ptas. mensuales como
pension por desequilibrio econémico; con-
cepto este que como ya se ha dejado expues-
to no procede ser mantenido. No obstante, y
dado que si seria procedente el estableci-
miento de una pensién alimenticia a favor
de la esposa, se estima que la referida canti-
dad es absolutamente adecuada a las cir-
cunstancias concurrentes. Ello es asi, por
cuanto que la suma que se fija se encuentra
destinada a atender las necesidades de sub-
sistencia de la esposa, al carecer de ingresos
propios, de modo que con aquélla deberd

atender a todo lo necesario para su sustento;
debiéndose considerar que es proporciona-
da a las posibilidades econdmicas del ahora
recurrente, maxime cuando consta que ac-
tualmente se encuentra empleado, no me-
diando la situacion de desempleo que acon-
tecid durante la tramitacion del presente
procedimiento.

Nos resta tinicamente por examinar si se-
ria posible establecer una limitacion tempo-
ral a la pension alimenticia que se reconoce
a favor de la esposa. En relacion con tal
cuestion, hemos de senalar que, a diferencia
de lo que acontece con la pensién compen-
satoria, la cual se viene concibiendo como
un derecho relativo, condicional, circuns-
tancial y que por tanto puede quedar limita-
do en el tiempo; los alimentos tienen una
duracion indefinida, en tanto se mantenga
la necesidad de recibirlos y la posibilidad
de prestarlos. De ello se deduce la imposibi-
lidad de fijar un periodo de duracién de és-
tos; sin perjuicio de que proceda la modifi-
cacion de esta medida si concurren las cir-
cunstancias que posibilitan aquélla,
conforme permite el art. 91 CC.

1.2. Es procedente fijar una pension alimenticia para el conyuge en la senten-
cia de separacion matrimonial, que es compatible al mismo tiempo con

una pension compensatoria.

AP MURCIA, Sec. 1.2, Sentencia de 27 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Carrillo Vinader.

La sentencia de primera instancia da un
triple motivo para dejar sin efecto la medida
de pension para el levantamiento de las car-
gas familiares que habia fijado en el auto
de medidas provisionales, afirmando que lo
hace porque fija una pension por desequili-
brio econémico, porque se da la ruptura
del vinculo matrimonial y porque no hay hi-

jos a cargo del matrimonio. La Sala entiende
que las razones expuestas no justifican tal
conclusion, pues la obligacion de darse
alimentos entre los conyuges subsiste a pe-
sar de la separacion conyugal, segiin resul-
ta de los arts. 67 y 143 del Cédigo Civil,
ya que el vinculo matrimonial sigue exis-
tiendo. La inexistencia de hijos a cargo
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del matrimonio es irrelevante en este caso,
ya que la obligacion alimenticia entre
los conyuges integra el concepto de cargas
matrimoniales. Por otro lado, como ya
tiene dicho esta Sala entre otras en senten-
cias de 15 de diciembre de 1992 y de 14
de junio de 1994, la pension por desequili-

brio econémico es distinta de la concedida
para el levantamiento de cargas matrimonia-
les, cumpliendo una y otra distintas
funciones, por lo que son totalmente compa-
tibles, por lo que la concesion de una en
nada puede afectar a la procedencia de la
otra.

1.3. Procede fijar una pension alimenticia a favor de la esposa debiendo aten-
derse para su fijacion a la proporcionalidad establecida en el art. 142

del Codigo Civil.

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 8 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Subiras Roca.

Es objeto de esta apelacién la pension ali-
menticia que en sentencia se otorga en favor
de la esposa y cuantia de 75.000 ptas. men-
suales, en un matrimonio que celebrado el
19 de julio de 1991, no tuvo descendencia, y
su unién sobrepasd escasamente los dos
afios de pacifica convivencia, pero si en mé-
ritos de tan escaso tiempo de duracién ya no
se pudo estimar concurriera causa para im-
poner una pension compensatoria del art. 97
del Cdodigo Civil en favor de la esposa, por
no poderse ser estimado que ello suponga
para la esposa un empeoramiento en su si-
tuacién anterior en un matrimonio que no
lleg6 a consolidarse, ello es sustituido por
una pension de alimentos para la esposa que
con motivo del matrimonio abandoné su ac-
tividad habitual dedicada al ramo de joyeria
que constituia su medio econdmico de vida.

Pero la pension de alimentos que debe
atender a las primarias atenciones del art.
142 del Cédigo Civil, con referencia a su

cuantia deberd ser proporcionada no sélo
al caudal y medios de quien los debe dar, si-
no a las propias necesidades de quien los
recibe tal como prescribe el art. 146 de di-
cho cuerpo legal, y si la atribucion que se
hace en favor de la esposa de la vivienda
conyugal ya forma parte de la habitacion
que por alimentos entiende el art. 142, y por
otra parte la esposa no se halla en situacion
de total desamparo cuando el solar en que
se edifico la vivienda conyugal es de su pro-
piedad, y por otra parte goza de una profe-
sion u oficio que si bien abandoné con oca-
sion de su matrimonio, ello solo le supondrd
un tiempo de readaptacion en su anterior
actividad laboral para poder adquirir nue-
vamente plena independencia economica,
es en base a tales consideraciones que pro-
cede reducir la pension de alimentos fijada
en sentencia en favor de la esposa y fijar su
cuantia en 50.000 ptas. mensuales, con par-
cial estimacion del recurso de apelacion.
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2. ALIMENTOS A LOS HIJOS

2.1. Si el progenitor que tiene la guarda y custodia accede a un trabajo remu-
nerado procede modificar la cuantia de la pension alimenticia.

AP TERUEL, Sec. 1.2, Sentencia de 17 de diciembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fermin Hernandez Gironella.

La segunda cuestion que se plantea en el
presente recurso es la referente a la contri-
bucion del esposo al levantamiento de las
cargas familiares, que el Juzgador de instan-
cia ha reducido en la sentencia recurrida,
con base en la constatacion del desempeno
por parte de la esposa de un trabajo remune-
rado; resolucion frente a la cual se alzan tan-
to la esposa demandada como el Ministerio
Fiscal. En este punto la Sala no puede sino
compartir el criterio del Juzgador “a quo”
entendiendo que se ha producido una varia-
cion de las circunstancias que se tuvieron en
cuenta en la elaboracién del convenio, en
cuanto que en aquel momento la esposa no
realizaba ocupacion alguna distinta de las
tareas domésticas, y en la actualidad desem-
pefia un trabajo retribuido, aunque el salario
percibido sea netamente inferior al del espo-
so. Sin embargo la modificacién de dicha
contribucién no puede llevarse a efecto a
través de una simple regla de tres que re-

duzca la contribucion del esposo en el mis-
mo porcentaje que aumenta la retribucion
de la esposa y ello porque, como puso de re-
lieve el Ministerio Fiscal en el acto de la vis-
ta de recurso, en armonia con lo establecido
enelart. 103.2 CC, el trabajo que el conyu-
ge bajo cuya custodia se encuentran los hi-
jos sometidos a patria potestad dedica al
cuidado de los mismos debe computarse co-
mo contribucién a las cargas familiares,
cuanto mds en supuestos como el presente
donde deben compaginarse dichas tareas
con el desemperio de un trabajo remunera-
do, restando horas al ocio, por lo que la Sala
entiende excesiva la reduccion de la contri-
bucioén del esposo operada por el Juez de
instancia en la sentencia recurrida, enten-
diendo adecuada una contribucién de
63.500 ptas. mensuales, con las mismas ba-
ses de actualizacion acordadas en el conve-
nio regulador.

- 146 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

2.2. No procede disminuir la cuantia de la pension alimenticia por el naci-
miento de nuevos hijos ya que los ingresos del alimentante permiten man-
tener a la segunda hija sin menoscabo alguno de las atenciones debidas a

la primera.

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 5 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuiio Muioz.

Los criterios de proporcionalidad que es-
tablecen los arts. 142, 145 y 146 del Cddigo
Civil, y que fueron ponderados en el Conve-
nio Regulador aprobado por la sentencia de
divorcio de 1 de diciembre de 1989, partian
del hecho relevante del mutuo acuerdo exis-
tente entre los litigantes que exoner6 al juz-
gador del anélisis del equilibrio y proceden-
cia de las prestaciones que, sin duda, fueron
ajustadas a las circunstancias, como pone de
relieve el hecho de que durante mas de seis
afios ambas partes hayan consentido tal re-
gulacién, como un acto propio de singular
relieve en cuanto a sus consecuencias juridi-

cas, a tenor de lo que dispone el articulo
1282 del Cédigo Civil.

Al promover la demanda de modifica-
cion, el actor fundamento su pretension en
el hecho nuevo de que ha de mantener a otra
hija habida de una union posterior, y al res-
pecto debe esta Sala hacer suyos los razo-
namientos juridicos expresados en el funda-
mento tercero de la sentencia impugnada,
ya que la obtencion de ingresos por canti-
dad superior a los diez millones de pesetas
anuales, permite mantener a esta segunda
hija sin menoscabo alguno de las atencio-
nes debidas a la primera.

2.3. Noprocede reducir la cuantia de la pension alimenticia por el nacimiento
de un nuevo hijo de otro matrimonio, cuando la madre del mismo también

percibe ingresos.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 23 de septiembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

En primer lugar conviene decir que si
ciertamente estamos en un proceso de divor-
cio donde puede y deben analizarse las cir-
cunstancias concurrentes ex novo, ello no
quiere decir, conforme a doctrina jurispru-

dencia existente desde octubre de 1987, que
lo antecedente y en concreto lo pactado por
las partes, sin vincular al Juzgador, que no
pueda servir de pauta para tomar las decisio-
nes adecuadas a las circunstancias concu-
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rrentes. En el caso ha de partirse de una sen-
tencia de separacion que aprobé Convenio
Regulador firmado por las partes donde el
recurrente se obligd a pasar de pension de
alimentos para el hijo la cantidad de 45.000
ptas. mensuales revisables anualmente con
arreglo a IPC. Pues bien esta cantidad en su
dia convenida por las partes cumple con lo
dispuesto, en cuanto a la proporcionalidad,
en los articulos 93 y 146 del CC; y ello no
puede ahora modificarse, al socaire de en-
contrarnos en un proceso de divorcio, si par-
timos de una indeterminacion de los totales
y reales ingresos del apelante, indetermina-
cién e incertidumbre a é1 imputable, cuando
como muy bien dice el érgano “a quo” el
demandado debe ganar mds a juzgar por lo
que su misma direccion letrada dice y afir-
ma en su nota de vista que paga de hipoteca
por la adquisicion de una vivienda 114.000
ptas. mensuales, si bien, se afirma, con la
ayuda de la actual compariera que trabaja,

razonamiento este iltimo que sirve para
desestimar la pretension a la baja de la pen-
sion de alimentos del hijo matrimonial por
razon del nuevo hijo del apelante ya que an-
tes de limitar o exonerar al apelante de su
obligacion anterior debe tenerse en cuenta
que el nuevo hijo cuenta con una madre que
trabaja y también debe contribuir y antes
que otras personas (art. 143 del CC). En es-
te sentido es constante la jurisprudencia des-
de enero de 1988, que dice: “tal argumenta-
cioén no tiene la mds minima consistencia
porque no se tiene en cuenta que la atencion
alimenticia de los hijos constituye un deber
esencial y de primer orden que no cabe limi-
tarlo y menos pretender exonerarse con fun-
damento en la existencia de gastos u otras
atenciones que obviamente han de tener ca-
rcter secundario, como pueden ser las car-
gas econdmicas relacionadas con la forma-
cién de un nuevo hogar”.

2.4. La circunstancia de que el hijo haya realizado alguna actividad laboral
con cardcter temporal, no es causa de no reconocimiento del derecho a
percibir una pension, si bien procede dejar en suspenso su efectividad eje-
cutiva en aquellos periodos en que el hijo perciba ingresos por trabajo o

prestaciones por desempleo.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 16 de septiembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Hijas Fernandez.

Conforme a lo establecido en el pérrafo
1.2 del citado articulo 93, “el Juez, en todo
caso, determinara la contribucion de cada
progenitor para satisfacer los alimentos”,
sin embargo el rigor formal de dicho precep-
to debe ponerse en necesaria correlacion
con las prevenciones contenidas en los arti-
culos 142 y siguientes del mismo texto le-
gal, que excluyen la obligacién cuando el
presunto alimentista dispone de recursos

econdmicos propios para sufragar de modo
auténomo sus necesidades. Y asi acaece en
el presente caso, en que dicho descendiente,
aun con carécter temporal, viene desempe-
fando actividades laborales con la corres-
pondiente retribucion salarial, no exacta-
mente acreditada en su cuantia, pero que al-
canza un minimo de 65.000 ptas. al mes,
segtin reconoce aquél en el acto de su explo-
racion.
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Y no constando que dichos emolumen-
tos sean insuficientes para sufragar las
necesidades del mismo, la armonizacion
de los diversos intereses, todos ellos legiti-
mos, concurrentes en el caso y el formal
cumplimiento de las ineludibles prescrip-
ciones del pdrrafo 1.° del articulo 93 CC,
abocan segiin criterio ya consolidado de

esta Sala, al reconocimiento del derecho
debatido, pero quedando en suspenso su
efectividad ejecutiva en aquellos periodos
en que el hijo perciba ingresos por trabajo
o prestaciones por desempleo; en cuyo sen-
tido procede acoger, si bien de modo
parcial,la pretensién revocatoria del recu-
rrente.

V. PENSION COMPENSATORIA

1. CONCESION

1.1. No procede conceder una pension compensatoria si la esposa tinicamente

solicito una pension alimenticia.

AP GUADALAJARA, Sec. 1.2, Sentencia de 13 de noviembre

de 1997.

Ponente: Ilma. Sra. D.? M.? Angeles Martinez Dominguez.

Como segundo motivo del recurso, se
pretende por el apelante que se deje sin efec-
to la pension compensatoria reconocida en
favor de la esposa, alegando la incongruen-
cia de la sentencia de instancia al haber esta-
blecido la referida pension sin que mediara
peticion de parte. Por lo que respecta a la
congruencia en materia matrimonial, no es
la primera vez que esta Sala recuerda que en
los procesos, como el que nos ocupa, no rige
el principio de rogacion, pues existen ele-
mentos que afectan al orden publico y que
consecuentemente pueden ser adoptados de
oficio por el Juez, como ocurre en relacion
con los alimentos. Sin embargo, no acontece
lo mismo cuando de pension compensatoria

se trata, la cual tinicamente puede ser con-
cedida si es pedida expresamente en el pro-
ceso y demostrdndose la concurrencia de
las circunstancias que menciona el art. 97
CC, dado que se trata de una norma de de-
recho dispositivo, renunciable y transaccio-
nable.

Atendiendo a lo consignado, es evidente
que en el fallo se otorga una pension por
desequilibrio en favor de la esposa, lo que
pugna con el requisito de la congruencia
que exige para las sentencias el art. 359
LEC; ya que la referida pension no fue soli-
citada por la esposa, dado que por ésta se de-
mandé una pensién alimenticia
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1.2. Concesion de una pension compensatoria temporal a pesar de que la es-
posa percibe ingresos de cierta importancia.

AP ASTURIAS, Sec. 1.2, Sentencia de 17 de diciembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Guillermo Sacristan Represa.

La pension compensatoria es desestima-
da por la sentencia que se impugna con base
en que seis meses antes de separarse de he-
cho la demandada obtuvo la concesion de
aquel negocio, siendo heredera ademas de
varios inmuebles de los que la usufructuaria
es su madre, por lo que aun cuando los tni-
cos ingresos que la familia tuvo desde que
contrajeron matrimonio fueron los percibi-
dos por el esposo, las nuevas circunstancias
impiden el desequilibrio a que se refiere el
art. 97 CC. Las circunstancias a considerar
a la hora de fijar la existencia del derecho a
que se refiere el art. 97 CC son diversas, y
entre ellas la dedicacion pasada y futura a
la familia, asi como la duracion del matri-
monio y la situacion de cada uno de los liti-
gantes en el momento de la separacion. Si
bien la de la esposa, como se apunto ante-
riormente, se ve alterada por la concesion
del negocio de estanco seis meses antes de
la separacion de hecho, tras los afios de ma-
trimonio en los que la tinica fuente de ingre-
sos estuvo constituida por el trabajo del de-
mandante, no es menos cierto que durante
este tiempo de mds de catorce arios, la dedi-
cacion de la demandada fue exclusiva para
la familia, y al habérsele concedido la guar-
dia y custodia de los dos hijos —el mayor de
trece afios— deberd prolongarse aiin du-
rante otra serie de afios. Esos datos son su-
ficientes para concluir la existencia del de-

recho a pension compensatoria, si bien tan-
to la cuantia como el aspecto temporal se
verdn matizados por el hecho de detentar en
estos momentos la titular un negocio de
cierta importancia economica.

La Audiencia de Oviedo tiene reconoci-
do que la pensién compensatoria no es un
derecho a perpetuidad, y que su regulacién
permite la fijaciéon de un limite temporal
(por todas ss. de la antigua Sec. 5.2 de 19 de
diciembre de 1991 y 16 y 29 de enero 192).
La situacion que se analiza permite estable-
cer aquella limitacién con reconocimiento
del derecho por cuanto el desequilibrio no
puede entenderse desaparecido al ser D.*
Susana titular de un negocio, puesto que es
reciente dicha titulacion y posiblemente exi-
ja un cierto tiempo de su manejo pues debe-
r4 compatibilizarlo con la guarda y custodia
de los dos hijos que tiene encomendada —y
que en esta alzada no fue discutida—. Este
limite se justifica por cuanto antes o des-
pués la realizacion de beneficios al frente
del mismo, de indudable rentabilidad a juz-
gar por los datos economicos que obran ya
en el procedimiento, serd una realidad. Esta
es la razon por la que se establece el dere-
cho a la pension compensatoria por un
tiempo de tres aiios desde la firmeza de esta
sentencia y en cuantia del 7 por ciento de
los ingresos totales del obligado al pago.
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1.3. Procede serialar una pension compensatoria incluso después de transcu-
rrido cierto tiempo desde la separacion de hecho de los conyuges.

AP PONTEVEDRA, Sec. 1.2, Sentencia de 11 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Manuel Pérez-Batallon Ordonez.

La sentencia apelada debe ser revocada
parcialmente en lo atinente a la denegacién
de pension compensatoria a la mujer. Es
cierto que la situacion de desequilibrio eco-
némico debe referirse al momento del cese
efectivo de la convivencia conyugal en el
caso actual, como también se recoge en re-
soluciones de otros organos judiciales, mas
precisamente por eso debe concederse la ci-
tada pension. Si algo resulta evidente de los
testimonios y confesiones practicadas como
prueba en el presente juicio de divorcio es el
desequilibrio econémico sufrido por la de-
mandante a raiz de la separacion de hecho.
La disolucién del régimen de gananciales
con la consiguiente adjudicacion de algunos
bienes de aquella naturaleza, pactada en las
capitulaciones matrimoniales ante notario
de fecha 6 de octubre de 1993 y aportadas
con la contestacién a la demanda, tan sélo
dan fe de esa disolucién y adjudicacion de
determinados bienes gananciales conjunta-
mente con la separacién de hecho, empero
nOo suponen una renuncia ni tan siquiera taci-
ta al derecho subjetivo a obtener la ahora so-
licitada pensidn. La propia sentencia impug-
nada, correctamente, recalca en su FJ 2.°que
tal peticion no puede deducirse por tal razo-
namiento “que resulte ahora extemporé-
nea”. El hecho de que la mujer haya subsis-
tido por sus propios medios hasta la fecha
sin reclamar cantidad alguna al marido por
tal concepto no significa que disponga de
medios econdmicos con suficiencia para
paliar por si mismos el desequilibrio de su
situacion patrimonial anterior en el matri-
monio, como ha reconocido la jurispruden-
cia denominada menor en miiltiples ocasio-

nes (vid. por ejemplo SAT de Barcelona de 3
de febrero de 1987).

De las declaraciones de los testigos y de
los confesantes se deduce que la mujer cola-
boré activamente en el restaurante que se di-
ce era y es de su marido, admitiéndolo éste
al absolver la pregunta segunda de su confe-
sion. Tal restaurante se arrend6 hace unos
afios, constante matrimonio, percibiendo el
marido una renta de 100.000 ptas. mensua-
les segtin reconoce el mismo al contestar la
pregunta primera. Ademds de estos ingresos
el matrimonio percibia los derivados de la
empresa de suministro y venta de material
de relojeria fundada constante matrimonio
(contestacion a la pregunta tercera) en los
ultimos afios de convivencia, en la cual
prestaba su colaboracion la mujer segiin se
deduce no solo de la contestacion a la pre-
gunta cuarta y su correlativa repregunta ver-
tida por las dos testigos de la parte actora,
sino también y sobre todo del tenor literal de
la propia repregunta, al pedir de las testigos
aportadas por su oponente: la afirmacion de
ser cierto que “La esposa colaboraba even-
tualmente, no teniendo una jornada laboral
completa (...), persondndose en la oficina
Unicamente cuando lo deseaba”.

Teniendo en cuenta el régimen de ganan-
ciales en que se hallaba el matrimonio, dis-
frutando de la ganancialidad de los ingresos
derivados de las empresas de cualquiera de
los conyuges, y la colaboracion de la mujer
a las empresas del marido asi como la adju-
dicacion de bienes comunes por valor de
2.000.000 de ptas. a cada uno sin hacer men-
cién a las antedichas empresas, pero de las
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cuales se reconoce por ambas partes que tan
solo percibe actualmente ingresos el men-
cionado marido, facilmente se advierte que
la situacién post-ruptura de hecho de la mu-
jer se encuentra muy por debajo del nivel de
vida disfrutado hasta entonces y a cuya
constitucion y mantenimiento colaboré acti-
vamente. Pierde igualmente la parte actora
su vivienda conyugal, aunque sea privativa
del marido, pasando a vivir en casa de sus
padres, como ha sido afirmado por testigos y
por las propias partes en sus confesiones.
Debe, no obstante, tenerse en cuenta la posi-
bilidad innegable de la parte actora para in-

corporarse al mundo laboral, profesional o
empresarial, como lo demuestra su condi-
cion actual de comisionista de seguros, sin
que se haya acreditado por nadie que sus in-
gresos sean suficientes como para equipa-
rarse ni de lejos con los que le permitirian
gozar de una situacién andloga a la vivida
durante su vida conyugal en comiin, mas tan
s6lo puede apreciarse la referida circunstan-
cia para determinar la cuantia del crédito
originado a su favor por la posicion de des-
equilibrio econémico explicada anterior-
mente, sin llegar a justificar la denegacién
de pension compensatoria.

1.4. El momento que hay que apreciar para comprobar si existe desequilibrio
economico es el que tuvo lugar con la ruptura de la convivencia. No pro-
cede conceder pension compensatoria cuando ha existido una larga sepa-
racion sin ayudas reciprocas de tipo economico.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 3 de julio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Del estudio de las actuaciones; la desesti-
macion del recurso se impone de manera
clara y rotunda desde varios puntos de vista:
a) De la lectura del articulo 97 del CC se
deduce que el desequilibrio economico que
debe valorarse a efectos de generar el dere-
cho a la pension compensatorio es el que se
produce en el momento de la ruptura de la
convivencia, comparado con la situacion
inmediatamente anterior de normalidad
matrimonial. Por ello no es posible fijar
pension compensatorio cuando la misma se
solicita después de un prolongado periodo
de separacion de hecho. En el mismo senti-
do esta Sala se viene pronunciando de ma-
nera constante y pacifica desde enero de
1993; b) Procede la denegacion de tal pres-
tacion cuando en el caso ha existido una

larga separacién sin ayudas reciprocas, de
tipo econdmico, y no solicitadas anterior-
mente. En este mismo sentido esta Sala se
ha venido pronunciando con reiteracion
(vid. sentencias de 28 de mayo de 1992, 9 de
julio de 1992, 15 de septiembre de 1992y 21
de enero de 1993); c) La recurrente trabaja y
percibe por ello importante y digna retribu-
cion, constan certificaciones de lo que gana
a los folios 190 y 250; por ello, falta el pri-
mer supuesto o requisito para poder percibir
tal prestacion; no existe la causa originaria
del derecho, el desequilibrio; pues en consi-
deracidn a que la institucion que contempla
el art. 97 del CC no fue concebida como un
mecanismo igualador de economias dispa-
res, como ha dicho esta Sala con reiteracion;
siguiendo a la més autorizada doctrina, la
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tendencia al reequilibrio no tiene que supo-
ner una igualdad entre los patrimonios de
ambos, sino en hallarse cada uno de ellos, de
forma auténoma, en la posicion econémica
que les corresponde segun sus propias acti-
tudes y capacidades para generar recursos
econdmicos. Por ello estd bien denegada por
el 6rgano “a quo” en el caso la pension por
desequilibrio del art. 97 del CC'y al hacerlo
fue consonante con la doctrina jurispruden-

cial existente desde junio de 1985 que de
manera general y para casos andlogos dice:
“Contando ambos cényuges con los ingre-
sos que les proporcionan sus respectivos tra-
bajos, no hay motivos para estimar que la
separacion o el divorcio hayan de producir
desequilibrio econémico en ninguno de
ellos, por lo que no es de aplicacidn el art. 97
del CC”.

1.5. El convenio regulador firmado pero no ratificado tiene su valor y puede
servir de pauta para fijar las medidas en un procedimiento contencioso de
separacion o divorcio. No puede alegarse engario en el momento de re-
dactar el convenio, al haber estado asistida la parte por letrado y haberse

otorgado en escritura publica.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 25 de septiembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

La apelante pretende conseguir la revo-
cacion de la sentencia por considerar que las
clausulas que firmaron las partes relativas a
las pensiones de alimentos de los hijos y
compensatoria no son validas por engafo de
la contraparte pues se dieron falsas manifes-
taciones de lo que ganaba el esposo, ya que
tanto este Gltimo como su asesor fiscal fal-
searon la realidad, por lo que solicita un au-
mento de la cuantia de la pensién compensa-
toria y alimenticia desde el afio 1994. La di-
reccion letrada de la apelante asisti6 a la
firma tanto del Convenio Regulador como
de las cuatro escrituras publicas que se otor-
garon en la misma fecha sorprendiendo que
no les dejaron leerlas y que diferian de los
borradores que les facilitaron existiendo una
desproporcion de cien millones de pesetas.
Frente a tales pretensiones la parte apelada
solicita la integra confirmacion del auto de

instancia pues las escrituras se firmaron ante
Notario que las ley6 y no hubo engafio.
Son inconsistentes de todo punto las ba-
ses en que se argumenta el presente recurso
de apelacion, nada menos que en la nulidad
por engaiio de unas cldusulas de un Conve-
nio Regulador, o mejor de una pactacion al
no reunir los requisitos propios de este dm-
bito por falta de ratificacion; pero que tie-
nen su valor al estar firmado por las partes
y por referirse a la concrecion de las rela-
ciones conyugales, pudiendo servir de pau-
ta para tomar de él lo adecuado a las cir-
cunstancias concurrentes como previene la
doctrina jurisprudencia desde octubre de
1987, que es lo que ha hecho el érgano “a
quo”; junto con lo firmado por las partes
ante Notario en unas escrituras publicas; y
sin olvidar que en todos estos otorgamien-
tos y firmas, segiin se reconoce, la parte
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apelante concurrio a todos dichos actos con
asistencia letrada. Dificil es, en consecuen-
cia, estimar en el caso engariio, e imposible
derivar las nulidades pretendidas, méxime
cuando ademads este no es el procedimiento

2. MODIFICACION

adecuado al efecto; procede, en consonan-
cia con cuanto antecede, desestimar el pre-
sente recurso de apelacion o las pretensio-
nes al alza de las pensiones compensatorias
y de alimentos fijadas en la instancia.

2.1. Elerror de cdlculo al fijar la cuantia de la pension en el convenio regula-
dor no es causa de modificacion de medidas.

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 2 de enero de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Mireia Salva Cortés.

Impugna la representacion procesal del
actor, la sentencia de instancia, que desesti-
mo la demanda incidental de modificacién
de medidas adoptadas en separacion matri-
monial que aprobaba el convenio suscrito
entre las partes, alegando que los pactos que
convino con su esposa le son muy gravosos,
ya que se ha producido un abuso de derecho
por parte de la misma, habiendo recibido
facturas, cuantiosas, a cargo de los gastos
que se avino a sufragar, solicitando que se
reduzca la pension a 60.000 pesetas y que se

haga cargo la esposa de los gastos ordina-
rios, o hasta un limite razonable.

Como acertadamente razona el Juez de
instancia, la accion que ejercita el deman-
dante, no es la de modificacion de medidas,
por circunstancias sobrevenidas, sino que
impugna el pacto que suscribié con motivo
de la separacion, por resultarle gravoso su
cumplimiento, por lo que no puede acogerse
su pretension modificatoria del convenio re-
gulador.

2.2. La liquidacion de la sociedad de gananciales no es una circunstancia a
tener en cuenta para modificar la cuantia de la pension compensatoria.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 10 de junio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Por lo que se refiere a la elevacién de la
pensiéon compensatoria por efecto de la li-
quidacion de los gananciales; del estudio de
las actuaciones procede su desestimacion,

pues la primera argumentacion de que se
pierde por la liquidacion el uso del domicilio
familiar fue tema ya resuelto en la sentencia
de divorcio y aceptado por la ahora recu-
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rrente; en efecto en la resolucion indicada de
fecha 16 de abril de 1991, el uso del domici-
lio familiar se concedié a la esposa hasta
que se practique la liquidacién de los ganan-
ciales; proceso de liquidaciéon que igual-
mente ya se ha producido; por tanto no cabe
alegar ahora esta circunstancia conocida y
admitida, para pretender el éxito de una mo-
dificacion, calificindola de sustancial y ex-
cepcional. Por otro lado, no debe conside-
rarse cambio de circunstancias el dato de
haberse procedido a la liquidacion de la so-
ciedad de gananciales y ello por varias ra-
zones: a) Se ha procedido a cambiar una ti-
tularidad dominical comunitaria de tipo

germdnico por un patrimonio individual so-
bre bienes ya existentes durante el matrimo-
nio; b) Una de las caracteristicas de la so-
ciedad de gananciales que previene el Cédi-
go Civil y que no prohibe se pueda celebrar
contrato sobre ello, es que los bienes que se
han hecho comunes durante el matrimonio
a la liquidacion han de atribuirse a los cén-
yuges por partes iguales; y c) si ello es asi,
no existiendo en el caso convenio, pacto o
contrato que matice la diccion legal, el he-
cho o dato de la liquidacion de gananciales
no debe considerarse cambio sustancial de
circunstancias al tratarse de bienes que ya
existian en el matrimonio.

2.3. Unavezfijada la pension compensatoria no es posible aumentar su cuan-
tia en base a los incrementos patrimoniales que pudiera experimentar la

persona obligada a su pago.

AP CUENCA, Sentencia de 19 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura.

Disuelto el matrimonio por divorcio (o
atin incluso producida la separacién matri-
monial) no nace, desde luego, en la persona
del conyuge econdomicamente menos favo-
recido un incondicionado derecho a partici-
par de forma indefinida en los ingresos o in-
crementos patrimoniales en general que pu-
diera experimentar la persona con la que un
dia estuvo casada. Antes al contrario, la
pensién compensatoria Unicamente tiene
por objeto garantizar al conyuge peor situa-
do econémicamente que su capacidad eco-
némica se mantenga, mientras ello sea posi-

ble en atencion a las disponibilidades del
otro conyuge, en los mismos pardmetros que
disfrutaba en su situacion anterior en el ma-
trimonio. Por supuesto, ningin derecho os-
tenta el conyuge favorecido por la pensién
compensatoria a participar en los futuros be-
neficios de quien se halla de él separado ju-
dicialmente o divorciado. Por esa razon,
huelga considerar aqui si el patrimonio de
don José Luis P.M. se ha incrementado o no
con posterioridad a la fecha en que se produ-
jo la separacion (y después el divorcio).
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3. EXTINCION

3.1. La pension compensatoria no se extingue porque con posterioridad a la
sentencia de divorcio se haya declarado la eficacia civil de la sentencia de

nulidad eclesidstica.

AP HUELVA, Sec. 1.2, Sentencia de 8 de octubre de 1997.
Ponente: Ilma. Sra. D.2 Ana Escribano Mora.

El recurso de apelacion se contrae a las
mismas razones ya expuestas en los autos de
primera instancia: solicitar la supresion de
la pension compensatoria concedida por el
Juez en la sentencia de divorcio. La causa
alegada para pretender tal hecho es que se
declar6 la nulidad del matrimonio con pos-
terioridad a la fijacién de dicha pension y
que otorgada eficacia civil a la resolucion
canénica de nulidad, se produce la desapari-
cién del vinculo matrimonial no siendo ya
de aplicacion el articulo 97 del CC. Que por
otra parte no se ha reconvenido por el de-
mandado sobre la concesién de una indem-
nizacion al amparo del articulo 98 del CC,
por lo cual no puede concedérsele en este
tramite sin perjuicio de que la pueda pedir
en un procedimiento independiente.

El apelante no explica a esta Sala las ra-
zones por las que el Juez de instancia puede
haber errado en su resolucidn, sino que se
limita a reproducir las alegaciones realiza-
das en primera instancia. Son de asumir ple-
namente por esta Sala, los razonamientos
vertidos por el Juez de instancia en su reso-
lucién. Tres son los motivos fundamentales
que llevan a denegar la supresion de la pen-
sién compensatoria con la consiguiente des-
estimacion del recurso:

En primer lugar que una vez fijados por el
Juez civil los efectos economicos de la sen-

tencia de divorcio, a pesar de que se haya
decretado una nulidad candnica que haya
conseguido el exequatur con la correspon-
diente aplicacion al ordenamiento juridico
espaiiol, ello no puede suponer la resolu-
cion de tal conflicto jurisdiccional en favor
del Tribunal Eclesidstico y de dicha base
parte en efecto la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 26 de enero de 1981. Pa-
ra que por via incidental de la Disp. Adic.
6.9 de la Ley 30/1981, de 7 julio, se puedan
conseguir los efectos pretendidos por el
apelante es condicion “sine qua non” que se
dé alguno de los supuestos previstos en los
articulos 100 y 101 del CC, cosa que ni tan
siquiera ha sido alegada.

Por otra parte hay que tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 79 del CC, los efec-
tos para el conyuge de buena fe subsisten a
pesar de la declaracion de nulidad. La buena
fe de la apelada no ha sido discutida. Si bien
el articulo mencionado estd pensado para
los efectos que se producen constante el ma-
trimonio, tales como aportaciones patrimo-
niales realizadas por aquéllos durante su
convivencia, de su espiritu se deriva ya un
dato fundamental: que la nulidad matrimo-
nial produce efectos «ex nunc» y no «ex
tunc», proyectando su eficacia hacia el futu-
ro. Podriamos pensar en principio que de-
cretada la nulidad si bien la demandada y
hoy apelada no ha de restituir lo ya percibi-

- 156 -



JURISPRUDENCIA—AUDIENCIAS PROVINCIALES

do, no tendra derecho a seguir recibiendo
una pension en concepto de compensatoria;
dicha pension tiene su origen en un matri-
monio luego declarado nulo en el cual ha
existido una convivencia y se concede en
aras a la misma si ha producido la ruptura un
desequilibrio para alguno de los conyuges.
La pension compensatoria es un efecto del
divorcio y confiere un derecho al beneficia-
rio en tanto no se modifiquen las circunstan-
cias que motivaron su concesion; se trata de
un derecho adquirido con anterioridad a la
nulidad, si bien al ser de tracto sucesivo se-

guird proyectandose en el tiempo hasta que
no varien las circunstancias.

Por dltimo y a través de una interpreta-
cién sistematica del articulo 98 del CC y en
aras a principios de equidad y 16gica juridi-
ca, siel ordenamiento permite que sin existir
el vinculo matrimonial como consecuencia
de la nulidad uno de los conyuges tenga de-
recho a una indemnizacién semejante a la
pension compensatoria, cuanto mas permiti-
rd que subsista la ya otorgada vigente el ma-
trimonio.

3.2. Noes causa de extincion de la pension compensatoria la circunstancia de
que la esposa tenga un contrato de trabajo temporal. Procede en cambio
dejar en suspenso la pension compensatoria en aquellos periodos en que
la esposa perciba ingresos por trabajo o prestaciones por desempleo.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 30 de septiembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Por lo que se refiere al primer motivo
planteado, mantenimiento de la pension
compensatoria, cabe decir que han venido
rigiéndose las relaciones personales de los
esposos litigantes asi como las econdmicas
mediante Convenio Regulador firmado por
las partes y sancionado por sentencia de se-
paracion de 16 de octubre de 1987, en el que
ambas partes reconociendo la existencia de
desequilibrio pactaron a favor de la esposa
una cantidad en concepto de pensién com-
pensatoria. Si se afiade que el matrimonio se
celebro entre las partes el 13 de septiembre
de 1969 del que nacieron dos hijos; de todo
lo actuado, no debe considerarse suficiente
para la extincion de tal pension la existen-
cia de un contrato de trabajo eventual, con

unas néminas que superan en poco las
100.000 ptas. mensuales. Por ello, por la
eventualidad del trabajo, por la cuantia de
estos ingresos y de conformidad con el cri-
terio ya sentado por esta Sala para casos
andlogos (vid. SSAP Madrid, Seccion 22, de
14 de mayo y 10 de diciembre de 1992; y 19
de enero de 1993), se considera como mds
ajustado a equidad el mantenimiento del de-
recho compensatorio; quedando, sin em-
bargo, en suspenso en aquellos periodos en
que la esposa perciba ingresos por trabajo
o prestaciones por desempleo; y producién-
dose su extincion definitiva en el caso y des-
de el momento en que la misma acceda a un
puesto laboral bajo contrato indefinido.
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3.3. Procede declarar extinguida la pension compensatoria si con posteriori-
dad la esposa recibe dos herencias que hacen aumentar su patrimonio y

obtener rendimientos mensuales.

AP CUENCA, Sentencia de 19 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Leopoldo Puente Segura.

La tnica cuestion que debemos dilucidar
es si dofia Antonia ha mejorado de fortuna
de forma tal que le permita mantener por si
misma, sin necesidad de pensién compensa-
toria alguna, la situacion econdmica de la
que disfrutaba constante matrimonio. Para
ello, hemos de partir de la consideracion,
aceptada en su dia por ambos conyuges, de
que tal «reequilibrio» se producia con el
abono de una cantidad equivalente a las cua-
renta mil pesetas mensuales (oportunamen-
te actualizadas). Si con posterioridad dofia
Antonia hubiera obtenido ingresos o cual-
quier clase de incrementos patrimoniales
equivalentes a esas cuarenta mil pesetas al
mes que la permitieran mantener por si mis-
ma la situacién econémica de la que disfru-
taba constante matrimonio sin necesidad de
percibir la ya tan citada pensién compensa-
toria, es llano que se habria producido un
cambio de circunstancias justificante de la
supresion de la obligacion aceptada en el
convenio regulador por don José Luis, todo
ello con absoluta independencia de que este
ultimo hubiera aumentado o no su propio
patrimonio, con posterioridad al momento
de la separacién (o divorcio). En este mismo
sentido, se pronuncia, por ejemplo, la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial
de Madrid de fecha 4 de marzo de 1997,
cuando sefiala que es necesario que sean la
propia separacion o el divorcio los que pro-
duzcan el desequilibrio econémico que in-
tenta compensarse, lo que implica una obli-
gada referencia al status pecuniario existen-
te al momento de la ruptura convivencial,

“en tal forma que la diferencia existente en
dicho momento se prolongue al de la san-
cién judicial del nuevo estado civil matri-
monial, pues si los factores desencadenan-
tes de las referidas divergencias han surgido
ulteriormente y se revelan ajenas a la propia
crisis matrimonial, quedan fuera de la previ-
siénlegal”. En el mismo sentido, podrian ci-
tarse también, entre muchas otras, la senten-
cia dictada por la Audiencia Provincial de
Salamanca de fecha 1 de julio de 1996,
Orense 18 de junio de 1996, Bilbao 3 de ju-
nio de 1996, Madrid 5 de marzo de 1996, o
la nuestra de 25 de marzo de 1996.

La propia demandada, hoy apelante, ad-
mite de manera paladina haber recibido por
herencias posteriores a la firma del conve-
nio regulador, al menos, los siguientes bie-
nes: por herencia de su madre, una nave si-
tuada en una calle céntrica de Alcal4 de He-
nares, nave que se encontraba alquilada
hasta el afio 1994 y que actualmente se en-
cuentra cerrada pero ofrecida para alquiler
en la inmobiliaria Cervantes. Esa nave, con-
forme la propia demandada ha reconocido
en prueba de confesion, le fue adjudicada en
la herencia compenséndola con dos pisos en
el centro de la ciudad que fueron adjudica-
dos a su hermana. Realmente, resulta muy
dificil negar que la referida nave no permita
obtener, como minimo, unos ingresos no ya
equivalentes sino sensiblemente superiores
a los establecidos como pension compensa-
toria. De esta manera, si las cuarenta mil pe-
setas (actualizables) servian para equilibrar
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la situacion economica de la hoy apelante
con relacién a la que tenia constante matri-
monio, es claro que ello ya no seria necesa-
rio al haber ingresado en su patrimonio la
tan meritada nave. Junto a ello, ha de anadir-
se que la propia demandada reconoce, ade-
mas, haber recibido en herencia (siendo cau-
sante una de sus tias) no menos de dos mi-
llones de pesetas en metélico, ademads de la
séptima parte de un piso en Guadalajara, ca-
lle Madrid que, conforme a la propia valora-
cion de la demandada rondaria los ocho mi-
llones de pesetas, ademds de la séptima par-
te de un olivar y unos viiiedos que, sea cual
fuere la que se aceptara, alguna valoracién
econdmica habrén de tener.

En definitiva, habrd que llegar a la con-
clusién de que sobre la base de aconteci-
mientos posteriores dofia Antonia P. ha visto

VL

CUESTIONES PROCESALES

ingresar en su patrimonio, dinero en metéli-
co y bienes inmuebles que te permiten obte-
ner por sus propios medios unos rendimien-
tos mensuales notablemente superiores
(bastaria para ello con arrendar por una can-
tidad equivalente a la pension compensato-
ria la nave sita en el centro de Alcal4 de He-
nares, con la particularidad, ademaés, de que,
junto a las rentas, mantendria la propiedad
del inmueble; ello sin contar con los ingre-
sos en dinero metalico, la séptima parte de
una vivienda en Guadalajara y los bienes
rasticos de los que se ha hecho mencién). A
todo ello, no empece en absoluto que el pa-
trimonio del que fuera su esposo, don José
Luis P.M., producida la ruptura conviven-
cial haya podido o no incrementarse, even-
tuales incrementos en los cuales ningin de-
recho tiene a participar la hoy apelante.

1.  Paralafijacion, modificacion o extincion de alimentos de los hijos mayo-
res de edad se exige que los mismos se constituyan en parte o que otorguen
poderes al progenitor con el que conviven.

AP SALAMANCA, Sec. 1.2, Sentencia de 20 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Nieto Nafria.

Esta Audiencia desde su A. 27 de sep-
tiembre de 1994, que analiz6 en su conjunto
el problema de legitimacion de los padres
para reclamar alimentos en beneficio de los
hijos mayores de edad convivientes con uno
de ellos, en los supuestos de peticién “ex
novo”, supresion y modificacion de los mis-
mos, se ha decantado en el primero de los
aludidos por la exigencia de que el titular del

crédito solicitado ha de constituirse como
parte en el proceso matrimonial seguido por
sus progenitores, persondndose por si mis-
mo u otorgando poderes a uno de los conten-
dientes con la finalidad de reclamar dicho
crédito dentro de aquél, lo que aqui evi-
dentemente no se ha hecho, por lo que queda
imprejuzgada la peticion a ello concer-
niente.
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2.  El progenitor con el que conviven los hijos mayores de edad tiene legiti-
macion para reclamar los alimentos en el procedimiento matrimonial.

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 5 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuiio Muiioz.

Tras la separacion conyugal, los alimen-
tos de los hijos comunes, aun cuando éstos
sean mayores de edad, han de ser soporta-
dos por ambos progenitores, y determina-
dos en sede del proceso matrimonial, tal co-
mo establece el articulo 93 del Cédigo Ci-
vil, contando con la legitimacion suficiente
para su reclamacion, aquél de los conyuges
con el que los hijos pasen a residir.

En el caso de autos ambos hijos han al-
canzado ya la mayoria de edad, y ni su con-
vivencia con la madre ni su dependencia
econdmica de sus progenitores ha sido cues-
tionada por el demandado recurrente. En
consecuencia con lo anterior procede deter-
minar la cuantia de la contribucion paterna a
los gastos de los mismos, con la pondera-
cion de los criterios de proporcionalidad de

los articulos 145 y 146 del Codigo Civil y
las circunstancias concurrentes, para cuya
finalidad es de consignar que la esposa vie-
ne estando plenamente integrada en las ta-
reas productivas, aun cuando durante la tra-
mitacion del proceso se encontrase coyuntu-
ralmente en paro, subsidiario con la
prestacion de 121.975 ptas. mensuales, y es
propietaria exclusiva de la vivienda fami-
liar, mientras el esposo es comerciante, con
una facturacion mensual de 300.000 ptas.
brutas de promedio, de lo que resulta que la
cantidad fijada por la sentencia de instancia
resulta desproporcionada, tanto respecto a
las necesidades de los hijos como a los me-
dios economicos de los progenitores, y pro-
cede rebajarla a la cifra de 30.000 ptas. men-
suales para cada uno de los hijos.

3. Procede declarar la nulidad de las actuaciones si conocio de la demanda
de modificacion un juzgado distinto del que dicto la sentencia de divorcio.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 19 de junio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Dispone el art. 55 de la LEC que: “Los
Jueces y Tribunales que tengan competen-
cia para conocer de un pleito, la tendran
también para las excepciones que en €l se
propongan, para la reconvencion en los ca-
sos que proceda, para todas sus incidencias,
para llevar a efecto las providencias y autos
que dictaren, y para la ejecucion de la sen-
tencia”. Segtin la més autorizada doctrina, el

presente articulo trata de la extension de la
competencia, y en este sentido el Juez com-
petente para conocer de la pretension princi-
pal lo es para conocer de las accesorias, de
los incidentes, de las incidencias, oposicio-
nes y de la ejecucion. Una sentencia de
nuestro Tribunal Supremo de fecha 23 de
septiembre de 1950 dijo que: “seglin cons-
tante jurisprudencia, el Juez competente pa-
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ra conocer de un pleito lo es para todas sus
incidencias”; y la de fecha 5 de marzo de
1970 siguiendo la linea de la anterior amplié
y aclaré que: “La competencia para la pre-
tension principal lo es también para conocer
de todas las demas. En este sentido, el térmi-
no “incidencias”, ha de conducir a compren-
der dentro del mismo, cuantas actuaciones o
procedimientos aparezcan en intima cone-
xi6én con el proceso principal”.

Partiendo de la precedente doctrina y
descendiendo ya al caso concreto de autos;
del estudio de las actuaciones, procede de-
cretar la nulidad de las mismas y sin posibi-

lidad de subsanacion por el 6rgano “a quo”
que conocio de la presente demanda de mo-
dificacion de medidas, ya que el competen-
te, seguin los articulos citados, debio ser el
Juzgado que conocié del proceso de divor-
cio, y en este caso el de 1.*Instancia n.°2 de
Majadahonda. En los presentes supuestos
se ha de ser inflexible para evitar en la
prdctica los graves problemas que de segu-
ro se darian; por lo que, en virtud de lo dis-
puesto en los articulos 238.1 y 240 de la
LOPJ, procede decretar, se insiste, la nuli-
dad de todo lo actuado por no ser competen-
te el 6rgano “a quo” para conocer de la pre-
sente demanda.

4. Procede declarar la nulidad de lo actuado desde la declaracion de rebel-
dia, puesto que el demandado habia contestado a la demanda, aunque por
error hizo constar un niimero distinto de procedimiento.

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 6 de febrero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuiio Muioz.

Impugna la demandada lo actuado en ins-
tancia desde que se decret6 su rebeldia pro-
cesal, aduciendo que formaliz6 la contesta-
cion a la demanda en tiempo y forma y que,
por causa de un error material dicha contes-
tacion se insert6 en un pleito distinto, sin de-
jar constancia alguna en el presente, en el
que se le tuvo por no comparecida, lo que le
ha deparado una efectiva indefension. Cons-
ta acreditado en lo actuado que la parte de-
mandada present6 en la oficina judicial el
escrito de contestacion a la demanda dentro
del término hdbil para ello, y que por la se-
cretaria se le extendio en la copia la diligen-
cia de presentacion, aun cuando la propia
parte recurrente incurrio en el error de con-
signar, como referencia del litigio, el mismo
niimero de autos, pero referido, al afio pos-
terior, es decir, transcribir 538/95, en lugar

del 538/94 que corresponde a los presentes
autos. Tal error, aun cuando es imputable a
la propia parte que lo alega, debio ser ad-
vertido por la oficina judicial pues, ante la
no coincidencia de las partes ni de la ac-
cion, o bien debio devolver el escrito a la re-
presentacion procesal que lo habia presen-
tado para que subsanara el defecto, o bien
haber invertido la minima diligencia exigi-
ble, al tratarse de la misma secretaria judi-
cial, para comprobar en el libro indice de
partes la identidad cierta del litigio, lo que
hubiera evitado el vicio esencial del proce-
dimiento que se ha producido.

La declaracién de rebeldia que improce-
dentemente se realiz6 causa, ademas, efecti-
va indefension a la parte demandada, por
cuanto la misma formulaba en la contesta-
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cion a la demanda peticion reconvencional
implicita de reconocimiento de pension
compensatoria a su favor, lo que no ha podi-
do ser enjuiciado en la instancia.

El articulo 238 de 1a Ley Orgénica del Po-
der Judicial, sanciona con la nulidad aque-
llas actuaciones que se hayan seguido con
grave infraccion de los principios procesa-
les, cuya subsanacion no es posible en el en-
tendimiento recto de las normas que delimi-
tan el contenido especifico del recurso de
apelacion, circunscrito al anélisis de lo ac-
tuado en la instancia, por lo que habiéndose
solicitado por la parte recurrente la nulidad
de las actuaciones, y cumplimentado con

ello el tramite de audiencia previsto en el
articulo 240 de la expresada LOPJ, es de
apreciar la misma, dejando sin efecto lo ac-
tuado desde la providencia que tuvo por re-
belde a la demandada, y devolviendo los au-
tos al juzgado de origen para que se proce-
da a sustanciar la tramitacién procesal
ordinaria desde primera providencia que
tuvo por precluido el término para contes-
tar la demanda, y tenga por comparecida en
legal forma a la demandada, por formaliza-
do dicho trdmite, apreciando la existencia
de reconvencidn implicita, respecto a la pre-
tension de pension compensatorio, de la que
habra de dar traslado a la parte actora por
término de diez dias.

5. El progenitor que convive con los hijos mayores de edad tiene legitima-
cion para reclamar la pension alimenticia de estos.

AP SANTANDER, Sec. 2.2, Sentencia de 2 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Fernandez Diez.

El principal argumento del recurrente se
centra en la afirmacion de que siendo una de
las hijas para la que se fija pension alimenti-
cia mayor de edad, es ella quien como tnica
legitimada puede reclamar la misma en el
procedimiento oportuno, en todo caso ajeno
al de divorcio que nos ocupa. Debe recor-
darse que el art. 93 del CC establece que “si
convivieren en el domicilio familiar hijos
mayores de edad o emancipados que care-
cieren de ingresos propios, el Juez en la
misma resolucion fijard los alimentos que
sean debidos...” y tal redaccion induce por
si misma a pensar que el legislador quiso
atribuir la legitimacion al mismo progenitor

en cuya compaiiia viviesen los hijos, pues
no de otro modo puede entenderse la plena
equiparacion de hijos menores a que se re-
fiere el primer pdrrafo del articulo, con la
de hijos mayores a que se refiere el segundo
pdrrafo, hijos mayores cuya condicion de
tal puede ser originaria, es decir mayores
de edad pero dependientes al iniciarse el
procedimiento. En prueba de confesion re-
conoce el recurrente que sus hijasde 21y 17
afios de edad carecen de recursos propios y
viven en el domicilio materno suponiendo
tal reconocimiento la admision de legitimi-
dad que se contempla en el art. 93 del CC
antes citado.
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6. No existe falta de litisconsorcio pasivo necesario si no se demanda a los
hijos mayores de edad en el procedimiento de modificacion de medidas.

AP SANTANDER, Sec. 2.2, Sentencia de 20 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Miguel Fernandez Diez.

El primer motivo del recurso se dedica a
combatir la excepcion apreciada por el Juz-
gado de instancia alegando al efecto que pe-
se a que los hijos del matrimonio son mayo-
res de edad, el presente proceso lo es sobre
modificacion de medidas acordadas en pro-
cedimiento matrimonial, que en consecuen-
cia debe seguirse con las mismas partes que
entonces lo fueron y que los hijos ahora ma-
yores han sido oidos en todo caso como tes-
tigos. Desde luego debe reconocerse que la
cuestién discutida no resulta pacifica en la
doctrina de las Audiencias Provinciales. La
Sentencia de instancia considera que dado
que se pretende la extincion de la obligacion
de alimentos respecto de la esposa e hijos
del actor, la mayoria de edad de éstos exige
su llamada al proceso para evitar su indefen-
sién, y en apariencia el argumento resulta
inatacable.

Sin embargo esta Sala considera que
existen argumentos que permiten concluir la
improcedencia de la excepcion. En orden a
la legitimacién para la reclamacion de ali-
mentos de los hijos mayores de edad o
emancipados al momento de la crisis matri-
monial, el art. 93 del CC sefala en su parrafo
segundo que se senalardn en la misma reso-
lucién, es decir en la sentencia de nulidad,
separacion o divorcio, deduciéndose de tal
regulacion que el legislador quiso atribuir la

legitimacion al mismo progenitor en cuya
compaiia viviesen los hijos, pues no de otro
modo puede entenderse la equiparacién de
situaciones de los hijos menores (parrafo
primero del precepto) y mayores de edad o
emancipados (parrafo segundo).

De otro lado debe decirse que el deber
alimenticio del art. 93.2.2 del CC no coinci-
de exactamente con la deuda alimenticia del
art. 142 del mismo cuerpo legal, pues aquél
exige como presupuesto la existencia de
ruptura matrimonial, e impide, por defini-
cidn, el ejercicio de la prestacion de alimen-
tos en la forma prevista en el art. 149 del CC
ya que la pension alimenticia del art. 93 es a
cargo de quien no convive con los hijos.

Tal conjunto de circunstancias permite
afirmar que nada obsta a que el proceso so-
bre modificacién de medidas adoptadas en
sentencia de separacion se ventile entre las
mismas partes procesales que lo fueron en el
procedimiento en que se adoptaron, cual
ocurriria si se discutiesen en un proceso de
divorcio subsiguiente al de separacion, pues
en definitiva la discusion sobre los alimen-
tos del art. 93 no lo es sino sobre una presta-
cion que forma parte del deber expansivo de
contribucidn a las cargas familiares, que no
coincide exactamente y segln lo razonado
con la deuda alimenticia del art. 142 del CC.
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VII. EJECUCION DE SENTENCIAS

1. El procedimiento a seguir para reclamar las pensiones impagadas es el
art. 921 de la LEC. El plazo de prescripcion de las pensiones no abonadas

es de cinco arnios.

La demandante inst6 la ejecucion forzosa
de la sentencia dictada reclamando los atra-
sos por pensiones devengadas y no satisfe-
chas, desde el mes de Octubre de 1989 hasta
el mes de Octubre de 1995, por una cuantia
total de 1.863.168 ptas. El demandado se
opuso alegando haber hecho pagos parcia-
les, asi como la circunstancia de que dos de
las hijas comunes, mayores de edad, cuen-
tan ya con trabajo estable. El juzgado redujo
de la cantidad reclamada los pagos acredita-
dos y se fij6 la deuda en 1.514.168 ptas., de-
negando la extincion de la prestacion ali-
menticia por independencia econdémica de
las hijas.

En el acto de la vista ante esta Sala adujo
el recurrente cuatro motivos para justificar
su impugnacién al auto de instancia: el im-
procedente despacho de la ejecucion cuando
se habian realizado los pagos que acredito,
de forma subsidiaria la incongruencia que
representa no haber apreciado la prescrip-
cidn respecto a los periodos superiores a los
cinco anos anteriores a la reclamacion, la
mayoria de edad de las hijas, y el acuerdo de
traslado al Ministerio Fiscal por si se apre-
ciase la existencia de delito.

El primero de los motivos ha de ser re-
chazado, por cuanto el articulo 921 de la
LEC establece el tramite a seguir en las pre-
tensiones de ejecucion forzosa de las sen-
tencias que contengan condena de cantidad

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 12 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Ortuino Muinoz.

liquida, como lo es la del caso de autos, que
fija una cantidad concretay determinada en
concepto de contribucion a los alimentos de
los hijos. El precepto legal dispone que, for-
mulada la pretension ejecutoria, se procede-
rd siempre, y sin necesidad de previo reque-
rimiento, al embargo de los bienes del deu-
dor, razén por la cual la actividad
desarrollada por el 6rgano jurisdiccional ha
estado, en todo, ajustada a la legalidad, y
ello sin perjuicio del derecho que asiste al
ejecutado, a promover la pretensién de opo-
sicion a la ejecucion por cualquiera de las
causas establecidas en la ley, entre las que
indudablemente, se encuentra la de pago, to-
tal o parcial, por la remision que el primer
pérrafo del mentado articulo 921 realiza “in
fine”, al juicio ejecutivo.

De lo actuado resulta, ademads, que el re-
currente formul6 oposicion a la ejecucion, y
aporté determinados recibos acreditativos
de pagos parciales, por lo que fue reducida
la cuantia total de la deuda reclamada al ha-
ber incurrido la ejecutante en pluspeticion.
Mas ello no implica, como pretende el recu-
rrente, que la carga de la prueba del cumpli-
miento de la obligacién de pago se invierta,
pues pesa sobre el mismo tal obligacion, co-
mo establece el articulo 1214 del Cédigo Ci-
vil, sin que pueda acogerse su pretension de
que sea la ejecutante la que acredite que no
ha cobrado.
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Igual destino desestimatorio merece la
impugnacién de la resolucién por la mayoria
de edad que ha alcanzado una de las hijas,
ya que tal circunstancia es inocua a los efec-
tos del mantenimiento de la pension, tal co-
mo establece el articulo 93 del Codigo Civil,
pues sélo la independencia econémica de la
hija, o la cesacién de la convivencia con la
madre dard derecho a extinguir la presta-
cion.

Merece acogida el motivo relativo a la
apreciacion de la prescripcion que solicito
el ejecutado, respecto al periodo compren-
dido entre octubre de 1989 e igual mes de
1990, pues sobrepasa el limite de los cinco
afios anteriores a la fecha de la reclamacion

del niim. 1 del articulo 1966 del Codigo Ci-
vil, lo que implica que deban descontarse
del importe total de la deuda, la cantidad de
288.924 ptas. a que asciende el computo in-
debido de este periodo.

La dacién de vista al Ministerio Fiscal
que dispuso la providencia de fecha 3 de
mayo de 1996, no merece ser revocada pues,
aun cuando el ejercicio de las acciones pe-
nales por incumplimiento de obligaciones
alimenticias requiere, tras la promulgacion
del C6digo Penal, la formulacion de denun-
cia, al existir hijos menores de edad puede el
Ministerio Ptblico promover las acciones
que entienda convenientes para la defensa
de los intereses de los mismos.

2. La accion para reclamar pensiones atrasadas prescribe a los cinco anios,
sin embargo, siya sereclamarony se inicio la correspondiente ejecutoria,
serd de aplicacion el plazo de quince anios.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 19 de septiembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

El apelante solicita la revocacion del auto
dictado en ejecucion de sentencia al enten-
der que la reclamacion debe ceiirse a los
cinco ultimos afios por efecto de la prescrip-
cion del art. 1966 del CC. Si bien es cierto
que el art. 1966.1.2 del CC establece que
prescriben por el transcurso de 5 afios las ac-
ciones para exigir el cumplimiento de la
obligacion de pagar pensiones alimenticias,
no es menos cierto que el mismo no tiene
una aplicacion automética y sin matices, en
cuanto sobre ser siempre exigible, en primer
término, que la prescripcion sea alegada por
alguna de las partes litigantes, tampoco cabe
su indiscriminada incidencia sobre cual-
quier reclamacion de tal indole; haciéndose,
en consecuencia, preciso un breve anélisis
de la institucion alimenticia en la regulacion

del referido texto sustantivo, en relacion con
la figura de la prescripcién que recogen los
articulos 1961 y ss. del mismo texto legal.

El derecho, y la correlativa obligacién de
alimentos, con la extensién que contempla
elart. 142y entre las personas que menciona
el 143, existen in genere cuando el alimen-
tista los necesitara para subsistir (art. 148),
su posible ejecutividad judicial sélo puede
tener su base en un titulo que especifica-
mente reconozca a una persona, en relaciéon
con otra u otras, aquél abstracto derecho,
pudiendo tratarse de una disposicion testa-
mentaria o pacto entre partes (art. 153), o re-
solucion judicial recaida en respuesta a pre-
tension de su efectivo reconocimiento; de
ahi que el propio articulo 148 disponga que
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tal prestacion no se abonara sino desde la fe-
cha en que se interponga la demanda.

Sobre tales imprescindibles bases y te-
niendo el pago, salvo que otra cosa se pacte,
una periodicidad mensual (art. 148.2), en
cuanto destinado a satisfacer las necesida-
des cotidianas del alimentista, en los térmi-
nos recogidos en el art. 142, ha de entender-
se ldgicamente que, si una vez reconocido el
derecho, el acreedor no reclama su efectiva
prestacion y cumplimiento en un largo pe-
riodo de tiempo, es que no ha necesitado de
la aportacion del obligado para cubrir tales
atenciones; de ahi que la accion que al pri-
mero corresponde a tal efecto no puede per-
vivir indefinidamente, para ejercitarla cuan-
do tenga por conveniente, imponiéndose la
necesidad de poner término a la incertidum-
bre generada, sobre una presuncion de aban-
dono por parte del titular; lo que tiene su tra-
duccioén juridico positiva en el instituto de la
prescripcion que, en el aspecto concreto
examinado, encuentra su regulacién en el
nim. 1 del art. 1966 del Codigo Civil, com-
pletado con el 1969 y 1971, que marcan el
computo inicial de aquélla.

En consecuencia, y una vez obtenido el
reconocimiento de su derecho, en virtud de
sentencia u otro titulo ejecutivo vdlido, el
acreedor dispone de 5 afios para reclamar,
en caso de incumplimiento del obligado, las
pensiones impagadas, y, transcurrido aquel
término, queda fenecida su accion respecto
de dichos atrasos. Todo lo cual nos ha de
llevar a distinguir, como declara el Tribunal
Supremo en sentencia de 24 de febrero de
1.989, entre la solicitud de reconocimiento
de alimentos, que encuentra el médulo o li-
mite temporal recogido en el art. 148 (desde
la fecha de interposicién de la demanda), y
la accidn para hacer efectivos los ya recono-
cidos que no hayan sido abonados, respecto
de la cual son ya de plena aplicacion las dis-
posiciones que sobre prescripcion se contie-
nen en los, tantas veces mencionados, arti-

culos 1966, 1969 y 1971. Pero si esta tltima
accion ha sido ejercitada, al menos queda
interrumpido el plazo de prescripcién (art.
1973), en tanto sobre la cuestion planteada
no se pronuncie el Juzgado; y una vez que
dicho 6rgano, en su caso, haya dado res-
puesta estimatoria, total o parcial, a la pre-
tension deducida, sefialando la cantidad to-
tal adeudada y compeliendo a su pago a la
persona obligada, nos encontrariamos, en
principio y como bien apunta la parte recu-
rrente, ante las disposiciones que sobre ca-
ducidad se contienen en el art. 418 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, a cuyo tenor las ac-
tuaciones para la ejecucion de las sentencias
firmes podrdn promoverse hasta conseguir
el cumplimiento de la ejecutoria, aunque ha-
yan quedado sin curso durante los plazos se-
falados en el articulo 411.

No pueden sin embargo dichas previsio-
nes juridico procesales abocar la ejecutoria
a un estado de permanente ¢ indefinida la-
tencia, por la incertidumbre que ello genera-
ra, habiendo, en tal caso, de volverse al ins-
tituto de la prescripcin, pero no sobre los
modulos temporales que sanciona el articu-
lo 1966 pues, como proclama el Tribunal
Supremo, “cualquiera que sea la naturale-
za de la accion deducida en juicio, la ejecu-
toria que en ésta recae constituye un nuevo
y verdadero titulo, con efectos en derecho
propios e inherentes a la misma, del que se
deriva una accion personal para el cumpli-
miento de la resolucion judicial distinta de
la primitiva en que se basé la peticion for-
mulada en el pleito; y esto sentado, no ha-
biendo la Ley fijado plazo para el ejercicio
de la referida accion, es manifiesto que el
plazo para la prescripcion de la misma tiene
que ser el de quince afios, a tenor de lo pre-
venido en el art. 1964 del Codigo Civil, re-
lacionado con el 19717 (SS. de 15 de di-
ciembre de 1908, 22 de abril de 1915, 7 de
julio de 1921 y 19 de diciembre de 1982, en-
tre otras).
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3. No procede retener la totalidad de la pension por invalidez que cobra el
deudor para hacer frente al pago de la pension alimenticia y compensa-

toria.

El juzgado de instancia dict6 providencia
ordenando la retencién del 50% de la pen-
sién de invalidez que percibe el ejecutado a
cargo de la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social para hacer efectivas las pensio-
nes impagadas, ordenando que dicho orga-
nismo ingresara las cantidades directamente
a la libreta de ahorros designada por la eje-
cutante. La esposa recurrio al entender que
se deberia de retener la totalidad de la pen-
si6n (64.320 ptas.) ya que el 50% constituye
una retencion exigua, habida cuenta de que
a pesar de la invalidez permanente, y grado
de gran invalidez derivada del accidente no
laboral, por cuanto el apremiado ha percibi-
do otras prestaciones indemnizatorias mi-
llonarias, mientras la mujer e hija carecen de
medios de vida suficientes no necesitando
aquél de todo un patrimonio para asegurarse
la asistencia vital futura.

El motivo del recurso es si el juzgador “a
quo” ha hecho uso de la facultad que otorga
el dltimo pérrafo del articulo 1451 de 1a Ley
de Enjuiciamiento Civil en forma ponderada
y ajustada a las circunstancias y equidad de
la familia y personal del propio ejecutado,
que aunque no se siga por la regla del parra-
fo segundo del articulo 1449 y pérrafos ante-
riores del precepto del articulo 1451 citado,
en cuanto a la inembargabilidad de salario,
jornal, sueldo, pension, retribucién o su
equivalente sino que concede arbitrio al juz-
gador para rebasar los limites de embargo
sobre tales percepciones y para superar los
porcentajes del embargo sobre el salario mi-

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 12 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Lépez Carrasco Morales.

nimo interprofesional cuando tenga por ob-
jeto el pago de alimentos debidos al conyu-
ge o alos hijos en virtud de resolucion de los
Tribunales en procesos de nulidad, separa-
cién, divorcio o alimentos provisionales o
definitivos, no obstante debe estar presidida
por criterios de proporcionalidad propios de
los articulos 93 y 146 del Codigo Civil, en
cuya virtud, es parecer de la Sala que el juz-
gador ha recogido con acierto todos los ele-
mentos de juicio para resolver el tema de la
extension del embargo, pues si el ejecutado
ha obtenido una indemnizacién por conse-
cuencia de accidente de circulacidn, hay que
tener en cuenta no solo el alcance de las ac-
tualizaciones de las pensiones de los hijos
(fijadas en 25.000 ptas. en 1985), y de la
pension compensatoria a favor de la mujer
(fijada en 10.000 ptas. mensuales en dicha
fecha), sino también el grave estado fisico y
psiquico en que ha quedado el deudor, que
tiene 47 anos de edad, y sus necesidades
presentes y futuras, por lo que sin perjuicio
de otras acciones para el supuesto de atra-
sos e impago, a que apunta el Auto apelado,
con referencia a las subrogatorias y revoca-
torias propias del Derecho Civil, en el es-
tricto marco de la embargabilidad de la
pension por gran invalidez que percibe D.
Ignacio Ruiz (64.320 ptas. al mes segiin dice
escrito de reposicion de 17 de julio de
1996), no puede quedar privado de ella, lo
que seria contrario al espiritu de los pre-
ceptos legales citados y hasta contrario a
principios de equidad y variabilidad de las
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pensiones alimenticias del articulo 3.1 y
147 del Cédigo Civil, y sin poder asegurar
los atrasos con el importe de una modesta
pension asistencial de la Seguridad Social
que llevaria, dado el monto de aquéllos, a su
prdctica impercepcion teniendo el ejecuta-
do otra fuente de ingresos propios de la in-

demnizaci6n “ex delito o falta”,y sin que en
el presente caso quede justificado el embar-
go para pensiones futuras a favor de unos hi-
jos que ya cuentan en la actualidad 20 y 19
afios de edad. Por todo lo cual se estd en el
caso de confirmar lo dispuesto en el auto
apelado.

4. Larealizacion por los hijos de cursos de especializacion deben ser consi-
derados gastos extraordinarios, cuyo abono no debe efectuarse con el im-

porte de la pension ordinaria.

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 20 de enero de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Mireia Salva Cortés.

Los conyuges pactaron en el convenio re-
gulador que “si se produjeren gastos ex-
traordinarios y necesarios en relacion a las
hijas, como pueden ser pagos extras acadé-
micos, libros, intervenciones médicas, gas-
tos especiales de farmacia, viajes de colo-
nias o aprendizaje de idiomas necesarios y
exigidos por el centro educativo donde cur-
sen estudios etc., que naturalmente produ-
cen un especial coste, los conyuges aqui fir-
mantes se comprometen a sufragar dichos
gastos extras por partes iguales....”.

Sobre la base de tal cldusula y en ejecu-
cién de la sentencia de separacion, la madre,
reclamo la parte de los gastos pagados por la
misma por asistencia de la hija a un curso
especifico en un Centro Homologado, con-
sistentes en 66.000 ptas. por mensualidades
més 22.000 ptas. por gastos de material, co-
rrespondiendo consiguientemente al padre,
asumir la mitad de los importes satisfechos
en concepto de gastos extraordinarios, tesis
que es acogida por el Juzgador de Instancia,
condenando al demandado a pagar por los
conceptos referidos las cantidades de
33.000 ptas. y 11.000 ptas. respectivamente;
contra dichos pronunciamientos se alza el
apelante, cuestionando la naturaleza de ex-

traordinarios de los pagos reclamados, con-
siderando no estidn incluidos en el pacto
consensuado al respecto en el convenio.
En una interpretacion coherente y con-
textual del convenio regulador concertado
entre las partes y segiin sus propios térmi-
nos gramaticales (arts. 1280 ss. del Codigo
Civil) es de concluir que las partes por pro-
pia voluntad, distinguieron y matizaron en-
tre los gastos comunes y ordinarios que
conforme al art. 142 del Cédigo Civil com-
prenden todo lo que es indispensable para
el sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica, comprendiendo los de alimentacion
la instruccion y educacion del alimentista,
de aquellos otros, que por trascender y re-
presentar un plus respecto de los costos de
los ordinarios y normales, debian ser asu-
midos por mitad entre cada uno de los con-
yuges; la “ratio” del pacto concreto, tinica-
mente puede explicarse por referencia a
aquellos supuestos como el discutido, en
que mas alld de lo necesario para la ins-
trucciony educacion bdsica, se busca y pre-
tende un perfeccionamiento o una mejor
calidad de conocimientos, que induda-
blemente integran el sentido del pacto
y determinan la plena aplicacion y vi-
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gencia de su contenido, como acerta-
damente razona y concluye el Juzgador
“a quo” en el auto recurrido que debe ser
confirmado por sus propios razonamientos,

coherentes con la voluntad de los pactos
con una correcta valoracion de los mismos
lo que impone la desestimacidn del presente
recurso.

5. La pension alimenticia hay que abonarla en la cuenta bancaria designa-
da, sin que tenga efectos liberatorios el pago de ropas, clases de ballet o
entregas a la hija, pagos que tienen la consideracion de liberalidades.

Ante una reclamacion de atrasos, alega el
deudor que dicha cantidad la ha abonado
mediante entregas realizadas directamente
para ropas, clases de ballet, etc., sin embar-
go entiende la Sala que la pension de ali-
mentos convenida por las partes de 20.000
ptas. mensuales para la hija comin debian
depositarse en una cuenta bancaria a nom-
bre de la madre; y esta obligacién no puede
anularse, limitarse o exonerarse con liberali-

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 19 de septiembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

dades de pagos para clases de ballet, ropas o
cantidades entregadas directamente a la hija
o la madre; liberalidades que hablan mucho
y bien del padre y que de seguro seguird
efectuando en la medida que pueda y quiera
a su hija pero que en ningin caso debe servir
luego para no cumplir con la originaria obli-
gacion pactada en Convenio Regulador o
para hacer apuntes contables compensato-
rios.

6. El convenio regulador hay que cumplirlo en sus propios términos sin que
pueda justificarse su impago en casos no especificamente previstos en el
mismo. la ejecucion seguird los tramites del art. 921 de la LEC, sin que
pueda atenderse en este tramite la peticion de modificacion de la cuantia.

El complemento natural y obligado de to-
do juicio es la ejecucion de la sentencia que
le pone término y el art. 920 de la Ley de En-
juiciamiento Civil autoriza a cuantos sean

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 20 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Marcial Subiras Roca.

parte en el pleito, sin distinguir la condicién
de los litigantes, que insten lo que les con-
venga sobre la ejecucion de la sentencia que
lo haya terminado, disponiendo el art. 18.2
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de la Ley Orgéanica del Poder Judicial que
las sentencias se ejecutardn en sus propios
términos.

En atencidn a ello, si en sentencia de se-
paracién matrimonial se aprobaba el conve-
nio regulador que los conyuges habian sus-
crito en fecha 27 de noviembre de 1995 en
cuyo pacto sexto se establecia una pension
compensatoria en favor de la esposa y cuan-
tia de 100.000 ptas. mensuales, previa reti-
rada de la esposa del negocio familiar de
perfumeria, y lo que insta la esposa es la eje-
cucion de dicho pacto reclamando el impor-
te de la cantidad convenida de vencimiento
mensual, la ejecucion hallard tramite de
conformidad con lo dispuesto en el art. 921
de dicha Ley procesal civil sobre ejecucion

de sentencias que condenaren al pago de
cantidad determinada y liquida, sin que
pueda justificarse su impago en casos no es-
pecificamente previstos en el convenio re-
gulador, ni en hechos que se aparten de lo
concretamente pactado y aceptado cuando
la cantidad a ejecutar queda clara y preci-
sa, ni puede instarse en apelacion una re-
duccion de la cuantia de la pension por no
haber podido hacer frente a su pago, ya que
ello solo es susceptible mediante la obten-
cion de sentencia ganada en juicio de revi-
sion de la que aqui es objeto de ejecucion, y
por ello no ser de aplicacion los alegados
arts. 524y 1439 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil previstos para distinto trdmite procedi-
mental, lo cual debe conducir a la confirma-
cion de las resoluciones recurridas.

7. No procede compensar la deuda alimenticia que tiene el deudor frente a
su hijo con los pagos que haya realizado como consecuencia de unas
obras realizadas en la vivienda familiar.

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 19 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston.

Por el demandado se alega la procedencia
de compensar las cantidades adeudadas por
atrasos en la deuda alimenticia en favor del
hijo del matrimonio, con el débito de la es-
posa al ejecutado y consistente en determi-
nadas obras en la cocina del domicilio de
aquélla.

Si bien es cierto, que el apartado segundo
del articulo 151 del Coédigo Civil permite
compensarse y renunciarse a las pensiones
alimenticias atrasadas, y transmitirse a titulo
oneroso o gratuito el derecho a demandar-
los, no lo es menos que, para que proceda el
instituto juridico de la compensacion como
forma extintiva de las obligaciones, es nece-

sario la concurrencia de las prescripciones
del art. 1195 del Cédigo Civil, es decir, que
tenga lugar entre dos personas, que por dere-
cho propio sean reciprocamente acreedoras
y deudoras la una de la otra, y por conse-
cuencia debe concurrir una dualidad de titu-
los y créditos reciprocos, aunque no es de
exigencia que las deudas cruzadas tengan
un origen comin, mas si que ostenten el ca-
racter de ser liquidas, vencidas y exigibles
(SS. T.S. de 7 de junio de 1983, 31 de mayo
de 1985. 24 de octubre de 1985, 28 de no-
viembre de 1986, y 30 de marzo de 1988).

Sentado el anterior razonamiento juridi-
co, es de precisar en el caso sometido a la
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consideracion de la Sala, la improcedencia
de la compensacion de deudas y créditos
alegada como motivo del presente recurso
de apelacion, por la no virtualizacién de los
presupuestos legales descritos, y, en esen-
cia, por la no concurrencia de una dualidad
de titulos y créditos reciprocos, si se tiene
en cuenta, que si bien el alimentista, hijo
menor del matrimonio, ostenta el cardcter
de acreedor de los alimentos concedidos en
virtud de la sentencia de separacion matri-
monial, frente a su progenitor, por mor del
articulo 93y 143.2 del Cédigo Civil, el ali-
mentante obligado a satisfacer la deuda de

alimentos, devenidos por atrasos en el pago
de la misma, no tiene crédito alguno que
compensar frente al referido alimentista,
dado que las aludidas reformas en la cocina
del domicilio de la esposa, de acreditarse su
ejecucion, pueden generar una obligacion
entre la misma y su consorte, no susceptible
de compensarse por la via del articulo 151.2
y 1195 del Cédigo Civil, con la deuda ali-
menticia, cuyo crédito no ostenta la esposa
sino el descendiente del matrimonio, segin
pronunciamiento contenido en la sentencia
de separacion.

8. Resulta anomalo exigir judicialmente el cumplimiento del régimen de visi-
tas cuando el menor tiene catorce o dieciséis arios.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 3 de junio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Resulta anomalo pretender que un menor
de catorce o dieciséis afios tenga que per-
manecer al lado de los padres, ya sea uno u
otro, todo un fin de semana, sin poder com-
partir sus ratos de ocio con sus amigos y ha-
cer lavida de relacion normal para su edad,
pues estas circunstancias se producen en un
régimen normal de convivencia, y por su-
puesto también cuando ambos progenitores
ya no viven juntos, pero es que en el presente
caso, la situacién entre Daniel y su padre
viene marcada por una falta de contacto per-
sistente. Téngase en cuenta que resulta muy

dificil imponer el régimen de visitas a un
muchacho, que en este caso ha cumplido ya
los 15 afos, que se niega a relacionarse for-
zosamente con su padre, y que en modo al-
guno puede pretenderse que se lleve a cabo
esta relacion por la fuerza, y asi parecia ha-
berlo entendido el padre, segiin consta al fo-
lio 175 de las actuaciones, asi también se va-
lora por el perito psic6logo que ha examina-
do al menor y que igualmente ha llegado a
esa conclusion, la cual ha sido acogida en la
medida que se impugna.
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VIII. REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

1. No procede declarar la nulidad de las capitulaciones matrimoniales por
vicio en el consentimiento, en base a la alegacion de que el mismo fue
prestado bajo la influencia de unos medicamentos que disminuian sus fa-

cultades fisicas y psiquicas.

AP SANTA CRUZ, Sec. 1.2, Sentencia de 1 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Antonio Gonzalez Gonzalez.

En lo que se refiere a la nulidad de la es-
critura publica de capitulaciones matrimo-
niales en la que se disuelve la sociedad de
gananciales y se procede a su liquidacion,
persiste el recurrente en estimar que existio
vicio en el consentimiento, ya que fue pres-
tado bajo la influencia de unos medicamen-
tos que disminufan sus facultades fisicas y
psiquicas. Ha se sefalarse al respecto, apar-
te de las atinadas consideraciones del Juzga-
dor de la instancia, que el propio recurrente
en confesion judicial admite como de su pu-
fio y letra o firmadas, varias de las notas
acompanadas por la demandada con la
contestacion a la demanda, y en las cuales
ya se pretendia proceder a la liquidacion de
la sociedad de gananciales e incluso esta-
bleciendo pension a favor de la esposa, por
lo que no puede ser aceptado que si ya exis-
tia esa voluntad, la declarada ante Notario

estuvo viciada por falta de consentimiento,
a causa de la influencia en el mismo del me-
dicamento administrado por la esposa, del
que sOlo consta en autos un ejemplar de las
instrucciones que se acompafian con el mis-
mo al ser adquirido en farmacia, pero sin
que exista prueba, ni de que fuera ingerido
en la época de la firma, y menos de que sub-
repticiamente fuera administrado por la es-
posa con el fin fraudulento de que el actor
procediera a otorgar la escritura pablica de
capitulaciones matrimoniales; asi como
tampoco consta informe médico sobre la ac-
tuacion del medicamento y dosis necesarias
para provocar el efecto pretendido, siendo
de destacar también la condicion de médico
del recurrente en orden a la posibilidad de
solventar cualquier duda sobre el efecto de
la ingestion de cualquier medicina e incluso
de detectar su administracion subrepticia.
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2. En el ejercicio de acciones reales sobre bienes pertenecientes a la socie-
dad de gananciales, debe demandarse a ambos conyuges, y si no es ast,
procede estimar, incluso de oficio la falta de litisconsorcio pasivo nece-

sario.

AP GUADALAJARA, Sec. 1.2, Sentencia de 29 de noviembre

de 1997.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Victor Manuel Sanz Pérez.

Aduce con cardcter preferente la parte
demandada, que ahora recurre, que de la
prueba practicada en las actuaciones ha que-
dado cumplidamente acreditado que la finca
litigiosa, por la que es demandado a titulo
individual, es propiedad en una quinta parte
como privativa, pero de cuatro quintas par-
tes como ganancial.

El demandando excepcionaba la falta de
litisconsorcio pasivo necesario en base a
que como se ejercitaban acciones reales (de-
claracion de medianeria, confesorio de ser-
vidumbres de luces y vistas) debia haberse
demandado a la esposa citando numerosas
sentencias que en su criterio apoyan su tesis,
S. de 4 de abril de 1988, 17 de marzo de
1990, 25 de enero de 1990, 22 de julio de
1991, 26 de julio de 1993 y 9 de junio de
1994. Examinadas en repertorio clsico es
evidente que sobre todo desde la de 25 de
enero de 1990, la jurisprudencia ha elabora-
do un cuerpo de doctrina del que se deduce
que si bien el art. 1385 CC concede a cual-
quiera de los conyuges la facultad de defen-
der los bienes y derechos comunes, ello no
significa que aunque cualquiera de ellos es-
té legitimado para hacer dicha defensa, pe-
ro no que pasivamente haya de soportar en
exclusividad el ejercicio de una accion que
por afectar a ambos debio de ser ejercitada
contra los dos (S. de 22 de julio de 1991). La
jurisprudencia establece ademés referida
necesidad para evitar el desconocimiento
por la posibilidad de confabulacién de un

conyuge respecto del otro (FJ 5.2de la S. de
4 de abril de 1988).

Todo ello obliga a tener en cuenta la ex-
cepcion aducida expresamente antes de dic-
tar sentencia, y por lo tanto invocada por la
parte recurrente que cuando menos lo verifi-
ca en el escrito de alegaciones a la “diligen-
cia para mejor proveer’, maxime que apare-
cia en la prueba documental y que puede y
debe ser tenida en cuenta de oficio por afec-
tar al orden publico segin reiterada jurispru-
dencia, el que la relacion juridico procesal
quede constituida con todos aquéllos que
puedan verse afectados por el alcance de la
resolucion.

En el caso examinado no cabe duda de
que asi sucede pues se establecerian cargas
reales sobre finca en cuatro quintas partes
ganancial y s6lo en una quinta parte priva-
tiva del demandado, y se produciria afecta-
cion de la esposa del recurrente y tnico de-
mandado, existiendo acreditacién docu-
mental desde el mismo momento de la con-
testacion a la demanda, aunque en ella no se
alegue, pero habiéndolo sido en momento
procesal oportuno, porque el art. 342 LEC
contiene la expresion “las partes podran ale-
gar por escrito cuanto estimen conveniente
acerca de su alcance o importancia” y como
se deriva una imposicién parcial de servi-
dumbre, es claro que la alegacion que consta
fue correcta y tempordneamente aducida y
en este tramite, conforme a la jurisprudencia
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clasica sobre el litisconsorcio pasivo nece-
sario (SS. de 3 de octubre de1977, 10 de
marzo de 1980, 29 de mayo de 1981y 31 de
octubre de 1985) conforme a la cual el Juez,
Audiencia o incluso el Tribunal Supremo
puede —en realidad debe—, apreciar de ofi-
cio la irregular constitucion de la litis “atn
cuando nadie la haya alegado” y con mayor

motivo en el presente caso en el que silo ha
sido expresamente antes de dictar sentencia,
con constancia documental desde el mo-
mento de haberse interpuesto la contesta-
cion a la demanda con los documentos
acompafados, procediendo por lo tanto su
acogida con absolucion en la instancia del
demandado y sin entrar en el fondo del asunto.

3. Sise ejercitan acciones reales sobre los bienes gananciales debe deman-
darse a ambos conyuges, a diferencia de las acciones personales que se
dirigen exclusivamente contra el conyuge que fue parte en el contrato.

AP ASTURIAS, Sec.

.2, Sentencia de 28 de octubre de 1997.

Ponente: Ilmo. Sr. D. José Manuel Barral Diaz.

En sede de sociedad legal de gananciales
el Tribunal Supremo tiene declarado de for-
ma constante (SS. por citar algunas, 4 de
abril de 1988, 25 de enero de 1990y 27 de
noviembre de 1992) el diferente tratamien-
to, respecto de la necesidad de llamar a am-
bos conyuges al juicio, de las acciones per-
sonales y las reales, ya que si las primeras
tienen como sujeto pasivo a quien fue parte
en el contrato, por el contrario, cuando se
trata de acciones de naturaleza real, con-
tradictorias o limitativas del dominio, es in-
excusable dirigirlas contra ambos esposos
integrantes de la sociedad conyugal, de tal
manera que su ejercicio frente a uno solo,
con exclusion del otro, determina el surgi-
miento de la excepcion de litisconsorcio pa-
sivo necesario.

Aplicando la anterior doctrina al caso, es
evidente que si se ejercita una accion de
contenido real, como se dijo, pidiendo la re-
troaccién del dominio de la finca desde el
consorcio ganancial, que fue quien la adqui-

rié junto con el otro codemandado, deben
ser demandados todos sus cotitulares con-
cretamente ambos consortes en cuanto coti-
tulares de aquél y por tanto conduefos del
bien que se trata de retraer, y ello aunque
formal o externamente fuera adjudicado en
la subasta judicial a favor del esposo, pues
ya la certificacion registral, en la que se ins-
cribia la adjudicacién del dominio de la fin-
ca, hacia constar la condicion de ganancial
de dicha adquisicién, por lo que tal circuns-
tancia deberia ser plenamente conocida por
la actora, habida cuenta la publicidad del
Registro.

Al no llamarse a la citada, no fue parte en
el juicio y por ello no puede afectarle la sen-
tencia que se dicte; en otro caso, se veria
condenada a consentir una transmision de
una parte del dominio, que le pertenece, sin
haber sido citada ni oida, generdndose de es-
ta forma una indefensidn, incluso de conte-
nido constitucional.
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4. Paraliquidar la sociedad de gananciales procede seguir el procedimiento
de testamentaria con independencia de que en la comparecencia inicial
no exista acuerdo entre los conyuges, pudiendo las partes promover el
incidente de exclusion o inclusion de bienes.

Citados ambos conyuges a comparecen-
cia a fin de que se pusieran de acuerdo sobre
el inventario, tasacién y adjudicacion de los
bienes gananciales, y no existiendo acuerdo,
por el Juzgado se dict6 auto remitiendo a las
partes al juicio declarativo que correspon-
diera al haber ganancial cuya liquidacion se
pretendia. Contra esta decision interpuso la
representacion del esposo recurso alegando
la infraccién de los articulos 1410 CC y
1066, 1067 y 1068 LEC.

De la sucinta comparecencia que obra en
autos no se infiere si el desacuerdo de las
partes lo fue respecto al inventario, o si lo
fue con respecto a la tasacion o si inicamen-
te hubo discrepancia respecto a la adjudica-
cion.

Si bien cabria admitir que la parte promo-
vente de la liquidacion acudiera inicialmen-
te al procedimiento declarativo lo que no ca-
be a juicio de la Sala es que se declare im-
procedente el proceso de testamentaria y asi
la STS de 20 de junio de 1987 declar6 en un
supuesto de liquidacion de la Sociedad de
Gananciales que aunque es cierto que los li-
tigantes pudieron acudir para todo lo no pre-
visto en los arts. 1392 y ss. CC —sobre for-
macion de Inventario, reglas sobre tasacién
y venta de bienes, division del caudal, adju-
dicacion a los participes, y demds que no se
halle expresamente determinado— a lo es-
tablecido para la particion y liquidacién de
la herencia, segiin previene el art. 1410 en
relacion con el 1059, ambos del texto sus-

AP ASTURIAS, Sec. 1.2, Auto de 28 de octubre de 1997.
Ponente: Ilma. Sra. D.?2 Maria José Pueyo Mateo.

tantivo, no es menos cierto que si en la fase
inicial de formacion de tal inventario era
manifiesto el desacuerdo, no existe obstacu-
lo procesal para que la concrecidn del activo
y pasivo de la Sociedad de Gananciales se
dilucide previamente acudiendo al juicio de-
clarativo todo ello, claro es, sin perjuicio de
que después de fijados de forma definitiva
en este proceso de mayor cuantia el activo y
el pasivo de la sociedad de gananciales, se
proceda en ejecucion de sentencia, a falta de
acuerdo entre las partes, y con observancia
de lo dispuesto en los arts. 1399 y ss. CC por
los trdmites del juicio de testamentaria, a la
liquidacién, particién y adjudicacion de bie-
nes hereditarios (arts. 1059 y 1410 CC).

En anélogo sentido podemos citar la STS
de 14 de julio de 1994 de cuya lectura se in-
fiere que ambos procedimientos: el de testa-
mentaria y el declarativo son adecuados. Fi-
nalmente ha de citarse la SAP Madrid (Sec.
1.%) 25 de noviembre de 1995 y la de esta
Audiencia (Sec. 4.7) de 29 de diciembre de
1993 en la que se alude entre otras a la STS
de 23 de febrero de 1973 en la que se sefiala
que los herederos no conformes sobre el
modo de hacer la particion pueden ejercitar
su derecho en la forma prevista en la Ley o
en el juicio declarativo ordinario y cita en su
apoyo las SS de 14 de febrero de 1912y 4 de
junio de 1959.

Por dltimo ha de consignarse que la Sec.
6.2 de esta Audiencia Provincial en el A. de
18 de noviembre de 1996 al enjuiciar un ca-
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so andlogo al de autos declaré que “de
acuerdo con la remision que efectiia el art.
1410 CC en lo no previsto en este capitulo, a
las normas procedimentales establecidas
para la particion y liquidacion de la heren-
cia, esto es, las de los arts. 1066, 1067, 1068
y cc. LEC, es por lo que la Sala no comparte
el criterio seguido por el Juzgador de 1.¢
instancia, toda vez que la aplicacion de es-
tos ultimos preceptos y consiguiente opera-
tividad de los mismos rige al margen de que
en la comparecencia celebrada el pasado 8
de marzo se haya o no alcanzado acuerdo
entre las partes en el litigio, ya que de no
haber sido asi, como acontece en caso de
autos, ha de estarse a lo dispuesto en el art.
1068 del mismo cuerpo legal que ordena
convocar a Junta a los interesados y ello
porque en dicha Junta los citados pueden

llegar a un acuerdo y de no darse éste, ten-
dria lugar lo que dispone el art. 1069 LEC,
si alguna de las partes lo solicitare, todo
ello sin perjuicio de lo dispuesto en el art.
1070 LEC. Por ello, no puede acordarse, en
ningtin caso, el archivo de los autos, méxi-
me cuando serdn las partes las que podran
promover, en su caso, incidente de inclusion
o exclusion de bienes. La afirmacion que ha-
ce el Magistrado de 1.* instancia, de que el
juicio declarativo ordinario seria el mejor
modo de dirimir la posible discrepancia (que
todavia no es definitiva, como se dijo), al
margen de la posibilidad de estar o no de
acuerdo con ella, no puede impedir la facul-
tad que tienen las partes de instar dicho de-
clarativo, o por el contrario, seguir los cau-
ces del juicio de testamentaria.

5. Acreditado en autos que uno de los conyuges dispuso de cierta cantidad
constante la sociedad, su inclusion en el activo en el momento de la liqui-
dacion dependera si dichas cantidades se emplearon o no en atenciones o
cargas de la familia, recayendo la carga de la prueba en el conyuge que

dispuso de la misma.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 10 de julio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Por lo que se refiere al motivo por el que
se empez6 el recurso, la cantidad de
1.400.000 ptas. y rentas por alquileres, pro-
cede desestimar este motivo, pues habiendo
quedado claro y ya resuelto que el apelante
se quedo con 1.400.000 ptas. y con las ren-
tas del alquiler de local comercial; y recono-
cido por dicha parte tales extremos, que so-
lamente discute que empled dichas cantida-
des a atenciones o cargas de la familia; tal
afirmacion adolece en esta alzada, como ya
ocurriera en la instancia, de la necesaria
prueba, origindndose con ello en el caso

grandes dudas que conforme a la doctrina
del “onus probandi” emanada de lo dispues-
to en el articulo 1214 del CC a esta parte,
ahora apelante, le correspondia desvelar;
opacidad por él provocada que en ningiin
caso le puede beneficiar conforme a reitera-
da doctrina jurisprudencia surgida de nues-
tro Tribunal Supremo desde diciembre de
1964 al decir que: “la deficiencia o falta
de prueba podrd pesar en el proceso
segiin a quien corresponda la carga de la
misma”.
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6. Lavivienda comprada antes de contraer matrimonio tendrd cardcter ga-
nancial en la proporcion que corresponda a los pagos que, constante el
matrimonio, se hayan realizado de los préstamos que se formalizaron en

el momento de adquirirla.

AP LAS PALMAS, Sec. 3.2, Sentencia de 3 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Ricardo Moyano Garcia.

En un incidente de inclusién y exclusion
de bienes, se plantea la cuestion de determi-
nar la titularidad de una vivienda. La esposa
apelante pretende que se declare en este in-
cidente que el bien debe pertenecer a la so-
ciedad de gananciales, aunque para ello uti-
liza el argumento en parte contradictorio de
la existencia de una copropiedad ordinaria
entre ambos conyuges y la sociedad de ga-
nanciales, debido a la aplicacion de los arti-
culos 1354 y 1357 del Cédigo Civil. La pri-
mera parte del problema no puede ser solu-
cionada aqui por razones procesales: en este
incidente se trata s6lo de determinar si el
bien ha de ser incluido como ganancial o no,
o en qué porcentaje es ganancial y en cudl
no ganancial. Si, no siendo ganancial en to-
do o en parte, es privativo del marido, de la
mujer, o de ambos en proindiviso ordinario,
es materia que solo puede decidirse en juicio
declarativo, como ya sefial6 acertadamente
la resolucion apelada.

La vivienda fue adquirida con mucha an-
telacion a la celebracion del matrimonio, si
bien estd admitido que cuando se compré ya
convivian los litigantes «more uxorio». La
susodicha vivienda fue comprada exclusi-
vamente por el esposo e inscrita registral-
mente a su nombre como bien privativo. No
es posible aplicar a este momento temporal
prematrimonial el régimen de gananciales,
que no es aplicable a la convivencia prema-
trimonial, segtin declara la jurisprudencia
del TS verbigracia en STS de 30 de diciem-
bre de 1994. Ahora bien, de las estipulacio-

nes del contrato privado de compraventa se
deduce que no todo el precio fue saldado,
desde el punto de vista del patrimonio de los
litigantes, al contado, sino que una parte fue
pagada mediante subrogacion en un présta-
mo hipotecario (1.256.447 ptas.) que no
vence hasta enero de 1999, y otra parte, la
suma de 1.039.208 ptas., que habrian de pa-
garse a la entrega de llaves, lo fue mediante
un préstamo formalizado el 12 de febrero de
1982 y que se terminé de pagar el 12 de fe-
brero de 1992. Por tanto, aunque desde el
punto de vista del vendedor no cabe hablar
de compraventa con aplazamiento de pago,
desde el punto de vista del patrimonio de los
convivientes «more uxorio», luego unidos
en matrimonio, el 18 de junio de 1991, una
parte del precio estaba pendiente de pago
mediante amortizacién de préstamos, sustan-
cialmente el hipotecario de 1.256.447 ptas.,
y el resto no amortizado del que cubria el
importe de 1.039.208 ptas. Dado que el C6-
digo Civil presume en el articulo 1361 la
condicion de gananciales de los bienes —
por tanto del dinero— cuya privacidad no
quede demostrada 'y que no se ha demostra-
do realmente el origen privativo del dinero
con el que se saldaron las deudas de los
préstamos una vez celebrado el matrimonio
(al contrario, parece demostrado que se pa-
80 con dinero ganancial, ya que ganancia-
les son las rentas de trabajo que eran la
fuente de ingreso de la cuenta corriente en
que se amortizaban los pagos), hay que en-
tender que el bien es ganancial en la parte
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resefiada, es decir, en el porcentaje que co-
rresponde al pago de los préstamos una vez
celebrado el matrimonio. No puede preten-
derse, como parece hacer la sentencia apela-
da, que dado que al vendedor se le pag6 to-
talmente el precio antes del matrimonio no
hay pago “constante matrimonio” del piso,
ya que, como sefala la STS de 31 de octubre
de 1989 las amortizaciones de una hipoteca
a una entidad bancaria, y los pagos de una
compraventa aplazada son equiparables a
estos efectos, en aras de una justicia mate-
rial rectamente entendida. Todo ello, natu-

ralmente, en aplicacion de la regulacion del
Codigo Civil ya expresada para la vivienda
familiar que hace ganancial aquella parte
del bien pagada con dinero ganancial aun-
que dicho bien haya sido adquirido antes del
nacimiento del régimen de ganancialidad.
En ejecucion de sentencia tendrd que con-
cretarse la determinacion del porcentaje de
ganancialidad del bien, atendidas las bases
ya sefialadas, o sea, el montante de las amor-
tizaciones de capital pagadas en estado de
casados con relacion al precio total de la vi-
vienda.

IX. PROCEDIMIENTOS DE MENORES

1.  Pesea los intentos de la entidad puiblica, no procede acordar el reintegro
de los menores con sus progenitores cuando estos no han superado su pro-

blema de alcoholismo.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 12 de junio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Ciertamente loable la lucha y deseo de la
madre de recuperar a sus hijos; pero tal pa-
sién le impide ver la cruda realidad de los
autos que impiden en aras al principio bési-
co en esta materia del “bonum filii” atender
a su pretension. El 6rgano “a quo” correcta-
mente, en unos breves fundamentos juridi-
cos, no haria falta abrir mds la herida, toca
todos los puntos, ast, la buena actuacion a
lo largo del expediente de la CAM ante la
mala situacion de los menores, sometidos
en ocasiones a malos tratos; los graves pro-
blemas de sus progenitores con el alcohol
que no solo arruina sus propias vidas, como
consta en autos, sino que le impide cumplir
con los deberes inherentes a la patria potes-
tad; los intentos de la CAM de en ocasiones
reintegrar a los menores con sus padres; in-
tentos fallidos al no superar éstos sus pro-
blemas; y las tltimas decisiones con miras

de futuro para evitar riesgos al no ofrecer la
actora garantias. Se debe confirmar el auto
recurrido y se alaba el gusto del drgano “a
quo” de no ahondar folio por folio en la rea-
lidad encerrada en el presente expediente si
partimos de la base de que incluso alguno de
los hijos presentaba ya sindrome alcohdlico
fetal. Por otro lado, y terminamos, nétese,
que la direccidn letrada apelante, como no
podia ser de otra manera, mis que atacar la
actuacion de la CAM y de las resoluciones
adoptadas; y lejos de referirse a la resolu-
cion judicial apelada; aboga utopicamente
al deseo de proteger a las familias origina-
rias y facilitar a estas los medios precisos
para su desarrollo; lo que no estd en manos
del Poder Judicial a través de los recursos;
animéndose a la actora a que en buena hora
formule sus pretensiones en este sentido an-
te los organismos pertinentes.
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2. Procede dejar sin efecto la declaracion de desamparo y reintegrar al me-
nor a su familia biologica, debiendo prestarse las ayudas psico-sociales,
personales y econémicas que sean necesarias por parte de la Administra-

cion.

AP TARRAGONA, Sec. 1.2, Sentencia de 23 de octubre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Jareio Cortijo.

Siempre serd un problema de dificil solu-
cioén, decidir si cuando la situacion de des-
amparo del menor es debida a deficiencias
fisicas o psiquicas y sobre todo a carencias
econdmicas, puede ser justo y humanamen-
te aceptable, aunque pueda ser beneficioso
para el menor arrebatarlo de su familia bio-
l6gica y entregarlo a otra, que sin duda ten-
drd mayor capacidad econémica que los pa-
dres bioldgicos, pero, que no quiere decir
que los sentimientos y los lazos de sangre y
con base en ellos el carifio tenga inferior va-
loracion que el bienestar econémico, que al
parecer es el tinico medio que queda en este
mundo para medir los sentimientos. Por ello
se entiende que la primera medida del arti-
culo 5.2 de la ley de proteccion de menores

desamparados debe ser la aplicada, me-
diante la atencién y cuidado en la propia fa-
milia del menor, con ayudas de soporte psi-
co-social, de aspecto personal o econémico
de la Administracion, procurdndose siem-
pre que sea posible, aplicar medidas que no
comporten la separacién del menor de su
hogar y de su entorno familiar natural, si
conviene al interés del menor, todo ello sin
perjuicio de que si las medidas tomadas no
dieran el resultado apetecido en un tiempo
prudencial, lo que dependerd en gran medi-
da de la familia biolégica del menor, que
con tanto empeiio lo reclaman, tenga que to-
marse por dolorosa y traumdtica que resul-
te la medida, hoy rechazada de acogimiento
familiar preadoptivo.

3. Laabuelabiologica de la menor no tiene legitimacion para instar la revo-
cacion de la declaracion de desamparo, pero si en cambio para solicitar,
por via del art. 158 del CC, la guarda y custodia de la misma.

AP ALAVA, Sec. 2.2, Sentencia de 12 de diciembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Jesis Maria Medrano Duran.

Instada por la abuela bioldgica de la me-
nor expediente de jurisdiccion voluntaria
frente al Consejo del Menor de Alava en
oposicion a la tutela constituida sobre su
nieta y en solicitud de la guarda y custodia
de la misma, quien se encuentra acogida en
un centro, el juzgado de instancia acepto la

excepcion procesal de falta de legitimacion
activa.

Expuesta asi la cuestion suscitada debe
abordarse el tema de la falta de legitimacién
activa, desde la doble pretension que se pos-
tula por la demandante: la revocacion de la
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tutela y la solicitud de guarda o acogimiento
de su nieta. Respecto de la primera alega-
cionex 172.1.%y 6.°CC se comparte el crite-
rio del juzgador «a quo» en el sentido de
que corresponde a los progenitores de la
menor y al Ministerio Fiscal (art. 174.1.°
CC) en exclusiva la legitimacion para im-
pugnar la declaracion de desamparo y
asuncion de la tutela automdtica, en la me-
dida de que aquéllos resultan afectados por
la expresada declaracion y ven limitados
sus derechos de suspension de la patria po-
testad y guarda de su hija. Sin embargo, y
dicho ello, no obstante, también, la apelante
en base al art. 158 del CC, se encuentra le-
gitimada para autoproponerse como guar-
dadora o acogedora de su nieta, ya que el
expresado precepto legal debe entenderse
en un sentido mds amplio que favorezca el
interés de parte “strictu” procesal, al permi-
tir que el Juez de oficio a instancia del pro-
pio hijo, de cualquier pariente o del Minis-
terio Fiscal puedan intervenir en los casos
de cambio de titularidad de la potestad de
guarda, para apartar al menor de un peli-
gro o evitarle perjuicios dentro de cualquier
proceso civil, penal o de jurisdiccién volun-
taria.

Apreciada la legitimacién limitada de la
impugnante conforme a lo anteriormente
expresado, dentro de cuyo dmbito necesa-
riamente ha de pronunciarse la Sala, es visto
que el juzgador «a quo» debid de haberse
pronunciado sobre la peticion de la actora en
solicitud de la sustitucion de la guarda y cus-
todia de la menor que mantiene el Centro de
Acogida desde la declaracién legal de des-
amparo.

El mantenimiento de la situacion de tute-
la legal, ciertamente no impide la adopcién
de una resolucién como la ejercitada por la
actora en orden a la guarda y custodia de su

nieta. Es cierto que la demandante acredita
capacidad econémica y patrimonial. Tam-
bién haberse opuesto a la tutela y acogi-
miento institucional de su nieta inmediata-
mente a la resolucion administrativa, ini-
ciando el correspondiente expediente ante el
6rgano tutelar jurisdiccional, que paralizo la
resolucion del mismo ante la presente inter-
vencion judicial de la impugnante. Y, asi-
mismo, la prueba testifical de la asistente
social sefiora N. y la vecina de la actora se-
fora G. patentizan no sélo el interés y preo-
cupacion de la accionante por su nieta, sino
también su personal capacidad moral para
llevar a término tal fin.

Sin embargo las razones expuestas —que
avalarian «a priori» un pronunciamiento fa-
vorable de la Sala, en el sentido pretendido
por la impugnante para variar la situacion de
guarda y custodia de la menor— no resultan
suficientes. En efecto, el deseo de la actora
obedece a una situacion legal sobrevenida
necesaria; la valoracion de la pretendida
sustitucion de la guarda ha sido interrumpi-
da por la paralizacion del expediente lleva-
do a término por la Institucion competente a
causa de la demanda deducida. Esta falta de
pronunciamiento impide conocer, y no exis-
te prueba al efecto, respecto de la incidencia
que para el interés de la menor pueda supo-
ner la convivencia de los progenitores en el
domicilio de la actora, que se deduce del es-
crito de interposicion de la demanda. Y es
por ello que se rechaza también dicho pedi-
mento supeditado a la resolucién que con
urgencia y sin demora, a partir de esta reso-
lucién, debe adoptar el Consejo del Menor
conforme a la solicitud deducida por la recu-
rrente ante el expresado 6rgano por escrito
de 22 de enero de 1997, frente a cuyo pro-
nunciamiento, de no ser conforme a su peti-
cion la demandante podria efectuar la opor-
tuna reclamacion en via jurisdiccional.
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X. FILIACION

1.  Elsupuesto padre biologico sin posesion de estado estd legitimado en to-
do momento para reclamar su paternidad y para impugnar la contradic-
toria, sin embargo, esa falta de posesion de estado debe ser tenida en
cuenta en el momento de la valoracion de la prueba.

El actor formula acumuladamente accién
de reclamacion de paternidad no matrimo-
nial y de impugnacién de la matrimonial que
consta inscrita en el Registro Civil del me-
nor A, con base a los arts. 39 de la Constitu-
ciény 127, 133 y 134 del CC, alegando co-
mo Unica circunstancia que le legitima para
su ejercicio la sola realidad bioldgica de su
paternidad, sin hacer mencién a posesion de
estado alguna.

Los demandados don L.A. y dona E., que
conviven tras haber contraido matrimonio,
nacido ya el menor, con el que forman una
familia estable, negaron la falta de legitima-
cioén activa del demandante como primer
motivo de oposicion, y en segundo lugar
niegan la realidad de la paternidad que el ac-
tor se atribuye en la demanda.

Respecto a la primera cuestion, alegan
los demandados que el articulo 133 del C6-
digo Civil limita el ejercicio de la accion de
reclamacion de filiacion no matrimonial,
cuando no exista posesion de estado en el
actor, a la persona del hijo, a diferencia del
articulo 131 del Cddigo Civil, que la extien-
de a “toda persona con interés legitimo”,
cuando media aquella situacion, y que, por
ende, el actor, padre bioldgico que ni tan si-
quiera la invoca, no puede reclamar su pa-
ternidad ni impugnar la matrimonial contra-
dictoria. La Juzgadora de primer grado re-
chaza el primer motivo de oposicién. Para
ello acude a la constante jurisprudencia que

AP ZARAGOZA, Sec. 4.2, Sentencia de 24 de junio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Seoane Prado.

desde la sentencia de 23 de febrero de 1990,
viene sosteniendo en contra la doctrina ma-
yoritaria, y en pro de la efectiva investiga-
cion de la paternidad proclamada en los arti-
culos 39 de la Constitucién espafiola y 127
del Codigo Civil, que la legitimacién que
parece negar el articulo 133 del Cddigo Ci-
vil es reconocida en el articulo 134 del Codi-
go Civil, y que por ello el padre bioldgico
esta legitimado en todo caso para reclamar
su paternidad y para impugnar la que la con-
tradiga, ostente o no la posesion de estado
(SSTS de 23 de febrero de 1990, arriba cita-
da, 8 de julio de 1991, y 24 de junio de 1996,
por citar alguna de las mas explicitas), y esta
Sala no va a poner en cuestion tal criterio,
dada la reiteracién y contundencia de los
pronunciamientos del Tribunal Supremo.

En cuanto a la cuestion de fondo, tanto la
doctrina como la Jurisprudencia han veni-
do destacando al unisono la importancia de
la posesion de estado como criterio que in-
forma las acciones de filiacion, y ello por
cuanto que es fin perseguido por el ordena-
miento tratar de acompasar la realidad so-
ciologica con la biologica (sentencias del
Tribunal Supremo de 8 de julio de 1991). Tal
criterio es sin duda el que ha movido al Tri-
bunal Supremo a pronunciarse por la flexi-
bilidad de interpretacion del articulo 133 del
Codigo Civil que proclama expresamente, y
no es baladi destacar en apoyo de tal aseve-
racién, como tal doctrina jurisprudencial se
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ha ido construyendo sobre supuestos en que
no existe posesion de estado de padre matri-
monial contradictoria frente a la reclamada,
y que la primera vez que el Tribunal Supre-
mo se ha enfrentado con una reclamacion de
paternidad no matrimonial sin posesion de
estado frente a una matrimonial con ella —
supuesto que ciertamente no estd previsto
expresamente en el Codigo Civil— se ha de-
cantado por la confirmacion de la sentencia
desestimatoria de instancia, al exigir una ri-
gurosa acreditacion de la filiacion reclama-
da “por muy fornido —dice— que sea el ob-
jetivo de los tiempos presentes de prevalen-
cia de la apoyatura de la verdad biol6gica”
(sentencia del Tribunal Supremo de 8 de ju-
lio de 1991, ya citada).

Por decirlo de otro modo, excluida la
proteccion la posesion de estado a través de
la limitacion de legitimacion activa que pro-
pugna la doctrina como interpretacion mds
vdlida del Codigo Civil, la jurisprudencia
parece haber optado por desplazar el cen-
tro de gravedad de tal proteccion a los crite-
rios que han de regir la valoracion de la
prueba con que se pretenda discutir. No
puede valorarse del mismo modo la prueba
tendente a obtener el reconocimiento de una
paternidad biologica que coincide con una
posesion de estado que proclama la paterni-
dad que se ejerce efectivamente, que la que
persigue afirmar una realidad frente a otra
que por hallarse manifestando de forma tan
vehemente debe tenerse en principio por
cierta.

Es imbuida de tal pensamiento (exacer-
bado por la falta de atencion del actor para
con quien ahora reclama como hijo desde su
nacimiento, ocurrido segin el mismo dice
cuando habia terminado toda relacién con la
demandada, sin que corresponda analizar
ahora si obedece al detallado historial poli-
cial del actor unido a los autos), como esta
Sala acomete la valoracion de la prueba que
tuvo lugar en los presentes autos, detenida-
mente analizada por la juzgadora de primer
grado, y las consecuencias que deben de se-
guirse de la negativa de los demandados a
someter al menor a las pruebas bioldgicas

que fueron acordadas en ambas instancias
hasta un total de tres ocasiones (15 de octu-
bre de 1996, en primera instancia, y 26 de
febrero de 1997 y 17 de marzo de 1997, ya
en segunda instancia), analizada en relacion
con la explicacion de tal proceder dada por
los padres.

Es cierto que la sentencia del Tribunal
Constitucional 7/1994, de 17 de enero, afir-
ma que tal negativa desplaza la carga de la
prueba a los demandados, de tal modo que
la falta de acreditacion de la filiacion real
se traduciria en la estimacion de la accion
ejercitada, pero ello sélo es asi cuando
aquella conducta no estd justificada, cual
ocurre cuando no existen indicios probato-
rios bastantes que la justifiquen. Pues bien,
ni la testifical practicada, por ser contradic-
toria la de ambas partes, y de referencia en la
mayoria de los casos, como con acierto evi-
dencia el detenido estudio que se contiene
en la sentencia de primera instancia y que
esta Sala asume, ni la Gnica documental
practicada, consiste en una sola fotografia
del menor en los primeros afios de vida con
una nota manuscrita del actor dirigida a la
madre de éste, por su poco significado obje-
tivo en cuanto a la paternidad se refiere son
elementos de prueba con suficiente carga in-
diciaria de la paternidad como para permitir
la aplicacién de la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional, al menos desde la
perspectiva que hemos anunciado debe ser
adoptada para su valoracion.

Dicha vision ha de desplegar efectos tam-
bién en cuanto a la valoracion de otras expli-
caciones en justificacion de la negativa, lo
que junto a la endeblez de los indicios pro-
batorios, hacen convincente la dada por los
padres demandados de evitar tal trance al
menor dada su edad —ocho anos— siendo
de destacar asimismo, que en lo demas, los
demandados adoptaron una actitud partici-
pativa en el procedimiento, prestindose a
absolver las posiciones que les formul6 el
actor, por lo que no estamos en el caso extre-
mo contemplado en la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de junio de 1996.
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2. Lanegativa a someterse a las pruebas de paternidad constituye un indicio
muy cualificado, pero debe completarse con otras pruebas que sean abso-
lutamente definitivas y conduzcan directamente al juzgador al convenci-

miento de la paternidad.

AP BARCELONA, Sec. 12.2, Sentencia de 31 de diciembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston.

Ejercitada una accion de reclamacion de
paternidad, la Sala, tras valorar en su con-
junto las pruebas practicadas en la primera
instancia, llega al mismo razonamiento 16gi-
co-juridico que llevo a la estimacion de la
pretension deducida.

La negativa del demandado a someterse a
las pruebas bioldgicas, no como una ficta
confesio, aunque precisamente por cuanto
en su sentido positivo con las modernas téc-
nicas periciales, puede llegarse a una certi-
dumbre del 99% y a un 100% en orden a
descartar, la paternidad, unida a su inocui-
dad, si debe tener el valor de un vigoroso o
muy cualificado indicio, que acompanado o
completado con las restantes pruebas indi-
rectas pueden formar conviccién en el Juz-
gador, en aras del conocimiento de la pater-
nidad discutida. Ahora bien, es igualmente
preciso que las pruebas que deben contra-
tarse con la negativa al sometimiento a la
prueba biologica sean absolutamente defi-
nidas y conduzcan directamente al Juzga-
dor al convencimiento de la paternidad, es
decir, un bagaje definido e inequivoco y no
susceptible de meras conjeturas, que reve-
len la razonable posibilidad de la union car-
nal sobre la que no puede esperarse una
prueba plena y directa (SSTS de 28 de junio

de 1991, 17 de marzo de 1992, 4 de febrero
de 1993, y 30 de abril de 1992)

El indicado vigoroso indicio de paterni-
dad, derivado de la negativa al sometimien-
to a la prueba bioldgica, complementado
con la documental, referida a las fotografias
obrantes en autos; a la posesion por parte de
la accionante de las facturas de hotel emiti-
das por la estancia de dos personas en sus
instalaciones, a nombre del demandado; a la
certificacion confeccionada por el “Grupo
Iberia Lineas Aéreas de Espafia, SA”, en la
que se constata la expedicion de dos pasajes
de vuelo Barcelona-Ibiza, ida y vuelta, en
favor de la demandante y demandado, en fe-
cha de finales de julio de 1991; determinan,
junto a las demés apreciaciones contenidas
en los fundamentos juridicos de la sentencia
apelada, la acreditacion de relaciones inti-
mas entre las partes durante los afos de
1991 y 1992, de las que se derivo el naci-
miento de la menor. En suma se arriba a tal
convencimiento, ante los razonables indi-
cios de intimidad entre las partes litigantes,
y la negativa del demandado al sometimien-
to a la prueba bioldgica, privando de un me-
dio concluyente para el logro de la verdad
material, valordndose el alcance de tal nega-
tiva conforme al criterio jurisprudencial re-
verenciado.
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XI. UNIONES DE HECHO

1. La regulacion de forma consensual de las relaciones habidas en una
union de hecho debe tramitarse por el cauce de la jurisdiccion voluntaria.

AP MADRID, Sec. 22.%, Sentencia de 28 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

La representacién de D. Bernardo y de
D.? Ménica suplica, por el andmalo tramite
combinado del juicio de menor cuantia y
disposicion adicional 6.* de la Ley 30/1981
la aprobacién del Convenio presentado; y el
Ministerio Fiscal, en informe, contestando
al 6rgano judicial sobre competencia y tra-
mitacion, indica que el procedimiento a se-
guir es el de menor cuantia; y asi lo hace el
6rgano “a quo” que sigue escrupulosamen-
te dicha tramitacion; y el Ministerio Fiscal
contesta a la demanda y se celebra la com-
parecencia prevenida en los arts. 691 y si-
guientes de la L.E.C. en la que la parte de-
mandante se afirma y ratifica en su demanda
y pide el recibimiento del pleito a prueba y
el Ministerio fiscal no comparece al acto; y
recibido el pleito a prueba por ocho dias co-
munes para las partes, ni la demandante ni el
Ministerio Fiscal proponen ninguna, dictan-
dose correctamente y sin mdés trdmites la
pertinente sentencia.

La parte actora concurre a esta alzada a
solicitar la nulidad de actuaciones y que las
mismas se retrotraigan a la comparecencia
prevista para el juicio de menor cuantia al
objeto de que las partes apelantes puedan ra-
tificarse en el Convenio presentado y tras
ello, el 6rgano “a quo” apruebe el mismo
pues al no existir tramitacion especial al res-
pecto debid estar a la voluntad de las partes.

Por su parte el Ministerio Fiscal, al adherirse
al recurso interpuesto de contrario, solicita
la nulidad de actuaciones, o aprobar el Con-
venio presentado, o abrir el cauce oportuno
de la disposicion adicional 6.2 de la Ley de 7
de julio de 1981 o el juicio de menor cuantia.

Ciertamente el tema planteado en la ins-
tancia era original pues lo pretendido, al no
ser las partes coényuges no entraba dentro
de las disposiciones de la ley de 7 de julio de
1981 previstas para la cesacion de la convi-
vencia, rompimiento del vinculo o nulidad
matrimonial; no se trataba tampoco de la
cesacion de la convivencia “more uxorio”
para cuya regulacion de sus efectos bien pu-
diera aplicarse, y asi se viene haciendo, el
juicio declarativo ordinario de menor cuan-
tia; se trata de la pretension de aprobacion
de un Convenio con respecto al nacimiento
de un hijo habido de las relaciones entre D.
Bernardo S. y D.* Monica M., para lo cual
hubiera sido vdlida la institucion de la
transaccion extrajudicial de no dudar las
partes en llevarse bien siempre con respec-
to al hijo de ambos, o la transaccion judicial
por los trdmites de la jurisdiccién volunta-
ria como dispone el art. 1811 de la LEC al
solicitarse la intervencion del Juez sin estar
empefiada ni promoverse cuestion alguna
entre partes conocidas 'y determinadas.
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2. A falta de una norma especifica que regule la competencia territorial para
el conocimiento de las demandas de una union de hecho, resultan aplica-
bles por analogia las normas contenidas en la disposicion adicional terce-

ra de la Ley 30/81, de 7 de julio.

AP MADRID, Sec. 22.%, Sentencia de 30 de enero de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Angel Sanchez Franco.

Solicitada por la parte demandada, ahora
apelada, que el Juez “a quo” se declare in-
competente para conocer de los autos en que
se ventilan una serie de medidas afectantes
al hijo comin de los litigantes, por entender
que la competencia territorial no correspon-
de a los Juzgados de Madrid capital, por te-
ner su domicilio habitual en la localidad de
Valdemorillo (Madrid), apoyando tal pre-
tension en el articulo 63.21 de la LEC. Ello
sin embargo no ha de provocar la estimacién
de la pretension esgrimida por dicha parte
demandada, y que fue estimada por el Juez
de instancia en la resolucion ahora impug-
nada al declarar que “este juzgado no es
competente por razon del territorio para co-
nocer la cuestion planteada, por inaplicabili-
dad al caso de las normas sobre competen-
cia territorial establecidas en la Disposicion
Adicional tercera de la Ley 30/1981, sino las
generales del articulo 62 de la LEC por de-
fecto de norma especial reguladora de la
competencia territorial”. Y no es aceptada y
estimada dicha pretension, conforme este
Tribunal por cuanto la litis entablada no es
estrictamente alimenticia (a la que si seria
aplicable la norma 21 del articulo 63 de la
LEC), al debatirse igualmente, segin la su-
plica del escrito rector de aquélla cuestiones
tales como la custodia del hijo comin de las

partes en conflicto y todo lo demés que en
justicia proceda, que ante tal complejo con-
tenido, no existe una norma especifica so-
bre la competencia territorial para conocer
del proceso lo que obliga a una indagacion
de normas que regulan supuestos no idénti-
cos pero si andlogos, y que ello conduce a la
disposicion adicional 3.*de la Ley 30/1981,
de 7 de julio que regula la competencia te-
rritorial en los pleitos matrimoniales y en
los que se ventilan o puede hacerse, cuestio-
nes idénticas a la presente litis afectantes a
la prole habida de la unién matrimonial, en
cuyos supuestos incumbe la competencia te-
rritorial al Juez del domicilio conyugal o el
del domicilio del demandado, a eleccion del
actor. No existe pues mayor inconveniente a
falta de una regulacion especifica en la ma-
teria, en la aplicacion de la indicada nor-
mativa, mdxime cuando el articulo 39 de la
Constitucioén consagra el principio de plena
igualdad de los hijos ante la Ley, con inde-
pendencia de su filiacion, lo que puede con-
ducirnos, sin mayor obstdculo legal a la
aplicacion a supuestos como el hoy debati-
do de las normas procesales y competencia-
les prevenidas para los pleitos matrimonia-
les, quedando acreditado por otra parte, sin
contradiccion de contrario que el domicilio
comiin estuvo en Madrid.
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XII. EFICACIA CIVIL DE LAS RESOLUCIONES ECLESIASTICAS

1.  Procede mantener la pension compensatoria impuesta en la sentencia de
divorcio, si bien con cardcter de indemnizacion, a pesar de haberse decla-
rado la eficacia civil de la nulidad eclesidstica.

AP VALENCIA, Sec.

.2, Sentencia de 17 de noviembre de 1997.

Ponente: Ilma. Sra. D.2 Mercedes Boronat Tormo.

Acordada la homologacion civil de la
sentencia de nulidad eclesidstica, la apelan-
te solicita el mantenimiento de los efectos
econdmicos que se acordaron en el procedi-
miento de divorcio.

Antes de conocer de esta pretension debe
hacerse alguna breve matizacion, en este ca-
so, sobre el alcance y valor de las declara-
ciones que realizan los Tribunales eclesiés-
ticos en el ambito de calificacion de conduc-
tas trasladadas al ambito civil, partiendo de
la carencia de facultades para que sus reso-
luciones produzcan efectos en este dmbito
jurisdiccional a partir del Acuerdo con la
Santa Sede de 3 de enero de 1979, pues en
base a los principios constitucionales antes
mencionados, trasladar en su integridad las
declaraciones canonicas al campo del dere-
cho civil implicaria una discriminacién in-
compatible con el principio de tutela judicial
efectiva, maxime en un caso como el pre-
sente en que al haber precedido a la resolu-
cién candnica un procedimiento civil que
acord¢ la disolucién del vinculo conyugal,
instado por la misma persona que la accién
de nulidad eclesidstica, parece pretender
hurtarse, con este segundo procedimiento,
la autoridad y la competencia del Juez ordi-
nario predeterminado por la ley. Y la ante-
rior introduccion nos lleva a las considera-
ciones obligadas para resolver si procede la
indemnizacion prevista en el articulo 98 del
Codigo Civil, Gnica posibilidad tras la refor-

ma de 7 de julio de 1981, a pesar de la remi-
si6n formal del articulo 97 del mismo Codi-
g0, pues la exigencia de buena fe en el con-
yuge que la solicita, y la consecuente falta
de dicha buena fe en el otro, resultan de ne-
cesario andlisis para apreciar la subsistencia
o la declaracion de dichos efectos economi-
€os.

La indemnizacién, consecuente de la de-
claracion de nulidad conyugal, no es de na-
turaleza alimenticia, sino que implica una
reparacion econémica que pretende equili-
brar los desajustes que puede ocasionar la
desaparicion de un proyecto de vida en co-
min, que no ha llegado a consolidarse. Su
finalidad se proyecta, también, en un intento
de reducir las distancias econdmicas que
puede provocar la disolucién del vinculo
conyugal, intentando paliar las consecuen-
cias de renuncias laborales o profesionales
de imposible recuperacion. Por ello, a pesar
de la mencionada exigencia de buena fe de
quien cree tener derecho a ella, su naturale-
za no es sancionadora sino reparadora, pues
en materia de sanciones puede quedar ain
libre la posibilidad de acudir a la via del arti-
culo 1902 del Codigo Civil.

Entrando a analizar la existencia o no de
buena fe en la solicitante, respecto a la nuli-
dad de su matrimonio debemos claramente
rechazar las manifestaciones que hace el tri-
bunal eclesidstico, que a pesar de declarar la
nulidad exclusivamente por “exclusion de la
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indisolubilidad por parte del esposo”, sin
embargo no declara a la sefiora C. conyuge
de buena fe, en base al supuesto conoci-
miento por su parte de la ideologia y menta-
lidad de su conyuge, pues ello implica invo-
lucrarla, por via de negar su inocencia, en la
causa de la nulidad. Entendemos que dentro
del ambito civil que nos es propio, si la cau-
sa de una nulidad tiene un claro componen-
te:de voluntad, ésta debera entenderse como
meramente personal de quien actda, por
ello, a pesar de no existir causa similar en
nuestro derecho civil que nos permita identi-
ficar con claridad entre la declarada ecle-
sidsticamente y alguna de las mencionadas
en el articulo 73 es procedente estimar que
sOlo es atribuible dicha nulidad a quien ac-

tud con dicho defecto, admitido y asumido
con la propia presentacion de la demanda de
nulidad donde asi se recogi6. A lo anterior
debe esta Sala afadir, que la conducta pro-
cesal del sefior B., que parece mds dirigida
a privar de efectos a la sentencia de divor-
cio que él mismo solicité, que a conseguir
una simple declaracién de nulidad conyu-
gal, constituye un argumento a afiadir al
inicial convencimiento de su mala fe, en
sentido legal, que posibilita el manteni-
miento de la prestacion economica ya de-
clarada en la via civil a favor de la apelante,
si bien con el cardcter de indemnizacion y
en base a lo previsto en el articulo 98 de
nuestro CC.

2. No procede conceder efectos civiles a la sentencia canénica que declara
nulo el matrimonio por vicio en el consentimiento, puesto que no puede
equipararse con la inexistencia del consentimiento prevista en el

art. 73.1.2 del Codigo Civil.

AP BARCELONA, Sec. 12.%, Sentencia de 2 de enero de 1998.
Ponente: Ilma. Sra. D.? Mireia Salva Cortes.

El actor y apelante, formulé demanda
instando ante el Juzgado, en base al articulo
80 del Cédigo Civil, la declaracion de efec-
tos civiles de la sentencia pronunciada porel
Tribunal Eclesidstico de Barcelona, por la
que se declaraba nulo por vicio de consenti-
miento el matrimonio candnico celebrado,
solicitdndose en definitiva la convalidacién
de la nulidad canénicamente decretada,
otorgando a la misma efectos civiles y ano-
tandose en el Registro Civil.

El tema central a resolver en el presente
recurso, lo constituye el determinar si el
contenido dispositivo de la resolucion cané-
nica —nulidad de matrimonio— tiene el co-
rrespondiente equivalente en el Derecho del

Estado —articulo 80 del Cddigo Civil—,
condicidn y requisito esencial de su plenitud
de eficacia y ejecutoriedad, ya que, si bien,
los contrayentes en forma candnica gozan
de la facultad de acudir a la jurisdiccién
eclesidstica a tenor de las disposiciones del
Derecho Canodnico a los efectos de obtener
una declaracion de nulidad, ello no puede
comportar derogacion o inoperancia del de-
recho estatal, al que por razén de su propia
nacionalidad, estin sometidos, maxime en
cuestiones de ius cogens, segun es de ver de
la sentencia del Tribunal Constitucional de
26 de enero de 1981 “el ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional por imperio del articulo
117.3 de la Constitucion, si la decision ecle-
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sidstica, resulta ajustada al Derecho Estatal,
de naturaleza necesaria y obligado acata-
miento...”.

Afirmada la plenitud jurisdiccional tanto
del 6rgano a quo como del Tribunal, la cues-
tién es si la proyeccidn civil de la sentencia
invocada es perfectamente subsumible en la
concreta regulacion del derecho estatal, o
no, resultando evidente cual acertadamente
se concluye en primera Instancia, que entre
el vicio del consentimiento que candnica-
mente es causa suficiente de nulidady su in-
existencia que conforme al niim. 1 del arti-
culo 73 del Cédigo Civil configura la causa
de nulidad, no existe la necesaria identidad,
al resultar el vicio, concepto mucho mds
amplioy relativo que la ausencia o carencia
total de la voluntad, que en definitiva se
contiene en el consentimiento.

Dentro del sistema de nuestro Cédigo Ci-
vil referente a la contratacion —y el matri-
monio civil no deja de ser un contrato ain

cuando con caracteristicas identificado-
ras— existe una absoluta diferenciacion en-
tre vicio o defecto de consentimiento, y ca-
rencia del mismo; los primeros —error, vio-
lencia intimidacién o dolo, articulo 1265 del
Codigo Civil— estructuran una accién de
nulidad del contrato, en cuanto inciden so-
bre la validez y plenitud intelectual del con-
sentimiento, mientras que la falta de éste
comporta conforme al articulo 1261 del C6-
digo Civil la propia inexistencia del contra-
to, de aqui deriva que pretender identificar
en sus efectos conmstitutivos contrarios al
vinculo, el simple vicio con la falta de con-
sentimiento, representa una improcedente
distorsion del Derecho del Estado, incom-
patible con el contenido del articulo 80 del
Cddigo Civil que subordina la eficacia civil
de las resoluciones dictadas por los Tribu-
nales Eclesidsticos, a su previa declaracion
de ser ajustadas al derecho nacional; logica
consecuencia de lo expuesto, es la plena
confirmacion de la sentencia apelada.

XIII. SUSTRACCION DE MENORES

1. Noprocede larestitucion del menor, ya que cuando el Tribunal extranjero
en el ario 1995 dicto la resolucion acordando la guarda y custodia a favor
del padre, el menory la madre ya vivian en Esparia desde el aiio 1994y por
otro lado, seria perjudicial para el menor.

AP MADRID, Sec. 22.2, Sentencia de 24 de junio de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Francisco Javier Correas Gonzalez.

Concurre a esta Sala la Abogacia del Es-
tado a solicitar la revocacion del auto de fe-
cha 26 de diciembre de 1996 y para que la
Sala, en su lugar ordene la restitucién del
menor con su padre al haberse dado en el ca-
so, en opinion de esta parte, un traslado ile-

gal y siendo que el retorno del nifio a Holan-
da no debe suponer para el mismo grave
riesgo, al menos ello no se desprende del ex-
pediente; y dicha restitucién del menor con
su padre no debe prejuzgar a quién se debe
dar la guarda y custodia que es tema que se
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debera tratar en el lugar de residencia del
menor antes del traslado. Frente a tal preten-
sidn, la parte apelada solicita la integra con-
firmacion del auto de instancia pues el me-
nor siempre ha estado con su madre, perfec-
tamente adaptado en Espafia, no conoce el
idioma holandés y tiene muchos amigos
aqui.

El art. 3 del Convenio de 25 de octubre de
1980, ratificado por Instrumento de 28 de
mayo de 1987 sobre Sustraccion de Meno-
res, establece los supuestos para considerar
ilicito el traslado o retencién de un menor
como la infraccion de un derecho de custo-
dia atribuido con arreglo al Derecho vigente
en el Estado en que el menor tenia su resi-
dencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencion; y cuando este derecho
se ejercia de forma efectiva o se habria ejer-
cido de no haberse producido dicho traslado
o retencion. Pues bien, esto no ha sucedido y
ya tenemos aqui la primera argumentacién
en contra de la pretension de la Abogacia del
Estado y matizacion al 6rgano “a quo” ensu
fundamento juridico primero, ya que en
efecto, son varias las veces que la madre vi-
no con su hijo a Esparia pero cuando lo rea-
liz6 de manera definitiva en febrero de 1994
atin no se habia constituido a favor de nin-
guno de los progenitores una guarda y cus-
todia y la tutela conferida al padre se resol-
vio por el Tribunal de Distrito de Amster-
dam, Sala Sexta Unipersonal el 17 de mayo
de 1995. Es decir, ni estaba atribuida una
custodia a favor del padre, ni la ejercia ni la
podia ejercer cuando se produjo el traslado
al no existir resolucion que lo amparase.

Si ya lo que antecede seria determinante
para desestimar el presente recurso de ape-

lacién; a los meros efectos dialécticos y su-
poniendo un traslado o retencion ilicito, se-
rian de aplicacion las excepciones de los ar-
ticulos 12 y 13 del citado Convenio pues
gracias a la solicitud de cooperacion juris-
diccional promovida por la Abogacia del
Estado se ha incoado procedimiento en el
que se ha practicado prueba en la que se des-
prende de manera clara, rotunda e indubita-
da, que no procede la restitucion y si, en
cambio la confirmacion del auto de instan-
cia de 26 de diciembre de 1996: a) No se
trata de cualquiera, sino de una madre que
se ha traido a su hijo que por cierto, siempre
lo ha tenido consigo; b) Son ya muchos los
anios transcurridos desde entonces, donde
consta que el menor se encuentra perfecta-
mente con su madre, perfectamente en el
plano individual, sano y alegre; y perfecta-
mente integrado en su entorno social y es-
colar; c) El propio menor no desea cambiar
de situacion, se encuentra bien, no conoce
realmente a su padre, son fuertes los recha-
zos y reacciones contra éste cuando lo ve; y
¢) Existen en el procedimiento varias prue-
bas periciales que avalan cuanto antecede.
Asi, informe pericial social de fecha 3 de oc-
tubre de 1996 que indica que el hijo “no
quiere ver a su padre”; dice que: “no le co-
noce”, “que no se acuerda ni quiere acordar-
se” y al verle le da la espalda, llora y grita.
Se termina, informando que no se llegd a
una aproximacion minima por la falta de im-
plicacion del menor. Existe informe pericial
psicoldgico, extenso e intenso de contenido,
de fecha 9 de octubre de 1996, cuya sola lec-
tura evita cualquier comentario y que avalan
la confirmacion del auto recurrido en apela-
cion.
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2. No habiéndose acreditado la integracion de los menores en su nuevo me-
dio de forma beneficiosa para ellos, procede decretar su reintegro al pa-

dre en su pais de origen.

AP BARCELONA, Sec. 1.2, Sentencia de 4 de noviembre de 1997.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eloy Mendaina Prieto.

Denegada la peticion efectuada por el
Abogado del Estado de reintegracion a su
pais de origen de dos menores de nacionali-
dad polaca que se encuentran en Espafia en
virtud de la ilegal sustraccion de los mismos
realizada por la madre, el auto que ello
acuerda es impugnado en esta alzada por el
Abogado del Estado y defendido por el Mi-
nisterio Fiscal, alegando el primero que en
el presente caso no concurre causa alguna
de excepcion a la obligacién de reintegra-
cion y defendiendo el segundo que existe la
excepcion aplicada por el Juez «a quo».

Se reproduce asi en esta segunda instan-
cia la contienda que enfrenta a los dos repre-
sentantes del Estado espafol y que tiene su
origen en la peticién efectuada, dentro del
marco del Convenio XX VIII de La Haya so-
bre Sustraccion Internacional de Menores
de 25 de octubre de 1980 por las Autorida-
des de la Reptblica de Polonia a las corres-
pondientes del Reino de Espafia para la rein-
tegracion a aquel pais de dos menores cuya
madre los habia sustraido ilegalmente desde
el lugar (Mildn, Italia) donde transitoria-
mente se encontraban y trasladado con ella a
Espafia. Los mencionados menores han na-
cido dentro del matrimonio contraido por la
madre con el padre, ambos de nacionalidad
polaca, teniendo los dos la patria potestad
compartida sobre dichos menores segln su
legislacion nacional, si bien los mismos se
encontraban bajo la guarda efectiva del pa-
dre como consecuencia de la separacién ma-
trimonial de hecho, aun cuando el padre ha
instado después de la sustraccion demanda

civil para obtener judicialmente la custodia
de los mismos.

Ninguna de las partes de esta contienda
duda de la ilegalidad de la sustraccion de los
menores realizada por la madre, pero la dis-
puta se centra en la existencia o no de la ex-
cepcion contemplada en el articulo 12 del
senalado Convenio, esto es, la demostracion
de que los menores “han quedado integra-
dos en su nuevo medio”.

Prolegémeno del examen sobre la concu-
rrencia o no de esta excepcion ha de ser el
sefalar que el repetido Convenio de La Ha-
ya se inspira en el principio prevalente del
“interés del menor”, al igual que lo hacen
otros convenios y declaraciones internacio-
nales y este principio ha de ser tenido en
cuenta tanto para interpretar la excepcién
que se dice aplicable en el presente caso co-
mo para valorar los hechos que fundamen-
tan dicha excepcion. Este principio puede
configurarse —tomando como base lo dicho
en el Predambulo de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, esto es, que “el nifio de-
be estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en
el espiritu de los ideales proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas y, en particu-
lar, en un espiritu de paz, dignidad, toleran-
cia, libertad, igualdad y solidaridad”— co-
mo equivalente al bienestar fisico, moral, in-
telectual y social, y, en definitiva a la
garantia de la formacion y desarrollo inte-
gral del menor.

Lo tinico que consta en autos, en los que
no ha comparecido la madre, para acredi-
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tar la realidad de la excepcion al retorno
son sendas exploraciones de los menores,
que cuentan doce y nueve afios de edad, y
las declaraciones de la madre y su compa-
fiero, de nacionalidad espariola, con los que
conviven desde la sustraccion, y ni de aqué-
llas ni de éstas se puede deducir logicamen-
te que los menores «han quedado in-
tegrados en su nuevo medio» de forma
beneficiosa para ellos. En efecto, en las ex-
ploraciones los menores manifiestan gené-
ricamente y de forma concorde que se en-
cuentran bien en Esparia, van a la escuela 'y
tienen muchos amigos, concordancia que se
toma sospechosa de ser producto de una
manipulacion cuando se refieren a sus rela-
ciones con el padre, con la madre y con el
actual compariero de ésta, asi como también
con el resto de la familia; a su vez, las decla-
raciones de la madre y de su compaiiero —
obviamente interesadas— realmente nada
dicen en concreto sobre la integracion de

XIV. TEMAS PENALES

los menores a su nuevo medio, aunque la
madre reconoce en su declaracion que des-
de la separacion matrimonial, en el afio
1988, los menores, han estado a su cuidado,
por lo que el hecho de la actual convivencia
debe considerarse también como parte del
nuevo medio, familiar y social, de los meno-
res.

Este Tribunal no puede afirmar con tan
endebles y poco fiables manifestaciones que
los menores han quedado integrados en su
nuevo medio de forma beneficiosa para
ellos, por lo que se ha de concluir sefialando
que no concurre la causa impeditiva de la
restitucion apreciada por el Juez «a quo» y
defendida en esta alzada por el Ministerio
Fiscal, y, en consecuencia, se ha de apreciar
el recurso de apelacion sostenido por el
Abogado del Estado y dar lugar al reintegro
de los menores a su padre en su pais de ori-
gen.

1. Noprocede condenar porvia del art. 622 del Codigo Penal a la madre que
no se encontraba en su domicilio, sin causa justificada, cuando el padre
debia ejercer el derecho de visitas.

AP CORDOBA, Sec. 3.2, Sentencia de 23 de marzo de 1998.
Ponente: Ilmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.

Tiene razon la parte recurrente cuando
acude al principio de legalidad, y podriamos
decir de tipicidad, en el sentido de que no se
pueden perseguir penalmente conductas no
previstas por la ley ni hacer una interpreta-
cion extensiva de ella.

La sentencia de instancia condena a la re-
currente en aplicacion del art. 622 del CP por
no haberestadoensudomicilio, sincausajus-
tificada, en dos ocasiones a fin de que el padre
ejerciese su derecho al régimen de visitas de
los hijos acordado por resolucién judicial.
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Es cierto que el citado precepto legal
sanciona el quebrantamiento de las resolu-
ciones judiciales en materia de guarda y
custodia de menores, pero bien entendido
que solo y exclusivamente cuando se trata
de las conductas que tipifica, a saber, que se
“apodere” del menor, que lo “saque” de la
guarda establecida y finalmente que “no lo
restituya” cuando estuviese obligado.

Pues bien, dentro de tales conductas tipi-
cas no puede incardinarse el que el progeni-
tor que tiene confiada la guarda y custodia
de los hijos dificulte el régimen de visitas de
éstos al que no la ostenta. El art. 622 del ac-
tual CP, con antecedentes en el art. 584.6 del
CP 1973, prevé acciones de apoderamiento,
sustraccién o no restitucion respecto de

quienes tienen privada o suspensa la guarda
y custodia de sus hijos, pero no es una nor-
ma prevista para el que tiene confiada la
guarda y custodia de los menores que nunca
podrd ser sujeto activo de este tipo penal.

Ello no quiere decir que aquel a quien se
confia referida guarda y custodia pueda obs-
taculizar el régimen de visitas de los hijos
por el otro progenitor y su conducta sea im-
pune. En tal caso podria incurrir en un ilicito
penal de desobediencia a la autoridad si se
diesen los requisitos precisos para ello, que
en este caso no concurren al no mediar una
previa intimacién o requerimiento por la
Autoridad Judicial. Es por ello que procede
estimar el recurso deducido.
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I. INTRODUCCION

El divorcio fue introducido por primera vez en Francia por Ley de 20 de
Septiembre de 1792, como consecuencia de la secularizacion del matrimonio
establecida en la Constitucion de 3 de Septiembre de 1791, segtin la cual “la ley
no considera el matrimonio mas que como un contrato civil”.

Es natural que esta primera ley admitiese como causa de divorcio el mutuo
disenso de los contrayentes. Un decreto posterior facilit6 el tramite, al permitir
que el divorcio por mutuo acuerdo pudiera obtenerse del Encargado del Regis-
tro Civil @, tras hacer un acta de notoriedad en la que seis ciudadanos testifica-
ban que los esposos vivian separados desde hacia més de seis meses, o incorpo-
rando un certificado municipal acreditativo del mismo extremo.

Al promulgarse el Cédigo Civil las causas de divorcio quedaron reducidas
atres: adulterio; condena aflictiva o infamante; y excesos o sevicias @, desapa-
reciendo las otras causas que habia admitido la legislacion revolucionaria. El
divorcio por mutuo acuerdo se concibe ahora, no como una resolucién del con-
trato matrimonial por voluntad de los contrayentes, sino mas bien como pre-
suncion iuris et de iure de que la vida conyugal es insoportable, ahorrandoles a
los conyuges la enojosa tarea de tener que hacer publicos los motivos de sus
disensiones.

Con la restauracion de la Monarquia borbonica, se suprimi6 el divorcio por
Ley de 8 de Mayo de 1816, la que, sin embargo, conservé algunas de las causas
anteriores, en papel de causas de separacion.

Con motivo de las Revoluciones de 1830 y 1848, se hicieron diversos in-
tentos frustrados de restablecer el divorcio. Intentos que se repitieron después
de la Revolucion de 1870. Finalmente la Ley de 27 de julio de 1874, reimplan-
t6 una version atenuada de divorcio .

La legislacion en vigor esta contenida en el Titulo sexto, Libro primero del
Codigo Civil, cuyos arts. 229 al 310 recibieron su actual redaccion por Ley de
11 de junio de 1975.

(M Officier d” Etat Civil.

(@ La Ley de 1884 afiadi6, como nueva causa, las injurias graves. Con el término
“excesos o sevicias” se designa cualquier tipo de violencia que un conyuge pueda ejercer
contra el otro. Antes de 1884, las injurias graves se consideraban una modalidad de los
excesos y sevicias, que en realidad son dos nombres para la misma cosa.

() “No hay duda —escriben Colin y Capitant— de que el legislador de 1884 mas
atn que el de 1804 ha querido hacer del divordio un remedio de excepcidn, que Tribunales
meticulosos conceden parcamente a hogares mal avenidos”. Curso Elemental de Derecho
Civil, editorial Reus, 1975, p. 484.
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II. DIVORCIO POR MUTUO CONSENTIMIENTO

No necesita fundarse en ninguna causa. Solamente hay que someter a la
aprobacion del Juez una propuesta de convenio regulador (un projet de conven-
tion qui en regle les conséquences). La demanda pueden presentarla los aboga-
dos de ambas partes o un solo abogado elegido de comin acuerdo. No puede
acudirse a esta forma de divorcio si no han transcurrido seis meses de matrimo-
nio.

El juez examina la demanda con cada uno de los esposos por separado, y
después con ambos. A continuaciéon convoca al o a los abogados.

Si los esposos persisten en su intencion de divorciarse, el juez les indica
que su demanda debe ser ratificada tras un periodo de reflexion de tres meses.
Pasado el periodo de reflexion, sin haberse ratificado la demanda en los seis
meses siguientes, aquélla se considerard caducada.

El juez concede el divorcio si ha adquirido el convencimiento de que la
voluntad de los esposos es real, y que cada uno de ellos presta libremente su
conformidad.

En la misma resolucidn judicial aprueba u homologa el convenio regula-
dor, a menos que no ampare suficientemente el interés de los hijos o el de uno
de los esposos.

La jurisprudencia ha hecho algunas matizaciones:

1. Eljuez que aprecia en el curso del proceso que existe desacuerdo entre
los esposos, debe rechazar la demanda (Civ. 2.9, 29 de septiembre de
1982).

2. Puede también indicar las condiciones a las que subordina la homolo-
gacion del convenio (TGI de Paris 12 de febrero de 1976).

3. Pero también puede rechazar la aprobacion pura y simplemente (Paris,
10 de octubre de 1990).

4. El convenio definitivo debe regular por completo los efectos del divor-
cio (Civ. 2.2, 11 de octubre de 1989), aunque también puede comple-
tarse en el curso de la instancia (Paris, 7 de abril de 1978).

5. El requisito de la homologacién es inexcusable, aunque el convenio
esté hecho en escritura publica (Versalles, 19 de noviembre de 1980).

6. Los acuerdos ocultos o contradocumentos que desvirtien el convenio
sometido a homologacion, carecen de validez (TGI de Nanterre, 24 de
octubre de 1978, Paris, 30 de abril de 1982).

7. Una vez pronunciado el divorcio y aprobado el convenio, este Gltimo
es inatacable por vicio de consentimiento (Civ. 2.%, 13 de noviembre
de 1991), o por ejercicio de la accién pauliana por un acreedor (Versa-
lles, 11 de marzo de 1993), o en razén de los méviles o motivos por los
que los esposos dieron el consentimiento. Pero se le deneg6 la nacio-
nalidad francesa a un marido que la habia adquirido fraudulentamente
por medio de un matrimonio seguido de divorcio consensual para con-
traer un segundo matrimonio (Civ 1.% 17 de noviembre de 1981).
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III. DIVORCIO POR QUIEBRA DE LA CONVIVENCIA

Su causa tipica es la separacion de hecho durante mas de seis afios, o que
durante este periodo de tiempo las facultades mentales del conyuge se encuen-
tren tan gravemente alteradas que no sea posible la convivencia entre los espo-
sos y se prevea razonablemente que tampoco pueda serlo en el futuro.

Esta modalidad de divorcio exige que el demandante concrete los medios
con los que piensa cumplir sus obligaciones frente al conyuge y frente a los
hijos. El juez puede rechazar de oficio la demanda cuando estime que por la
edad de los conyuges y la duracion del matrimonio, o bien en consideracion a
los hijos, el divorcio pueda tener consecuencias materiales o morales excepcio-
nalmente graves (d’une exceptionnelle dureté). En caso de que el divorcio se
funde en la enfermedad mental del otro conyuge también puede el juez rechazar
la demanda cuando estime que el divorcio pueda tener consecuencias muy gra-
ves en la evolucion de la enfermedad. La discrecionalidad judicial es aqui muy
amplia y puede tomar en consideracion las convicciones religiosas del deman-
dado y las dificultades, en el medio social en que se mueve, de una esposa
divorciada (Paris, 16 de marzo de 1978); las condiciones de la jubilacién (TGI
de Aix-en-Provence de 25 de noviembre de 1976); el riesgo de pérdida de la
vivienda ocupada por el esposo, incapaz de ejercer una actividad remunerada en
razon de su edad y de su estado de salud (TGI de Compiegne de 26 de octubre
de 1976); la previsible agravacion del estado de salud del conyuge proclive a
tener crisis depresivas (TGI de Lille de 20 de enero de 1977). En otros pronun-
ciamientos, las convicciones religiosas del demandado se han estimado inope-
rantes (TGI de Paris de 12 de noviembre de 1976).

El conyuge que demanda el divorcio por quiebra de la convivencia corre
con las costas del procedimiento. El demandado puede reconvenir pidiendo el
divorcio por culpa del actor principal. Si el juez estima la reconvencion debe
rechazar la demanda principal y dar lugar al divorcio culpable.

IV. DIVORCIO CULPABLE

Se funda en la violacion grave o reiterada de los deberes del matrimonio
que hagan intolerable la continuidad de la convivencia. También aqui se permi-
te la reconvencion del demandado alegando que la quiebra de la convivencia es
por culpa del actor. El juez puede estimar una u otra demanda, o declarar el
divorcio por culpas compartidas. También puede, naturalmente, desestimar las
dos demandas. En cualquier estado del pleito anterior a la sentencia, cualquiera
de los conyuges puede convertir el divorcio en consensual presentando un pro-
yecto de convenio regulador.
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La jurisprudencia es constante en sefialar que la causa de este tipo de divor-
cio es doble, pues exige no sélo una violacion grave o reiterada de los deberes
del matrimonio, sino que esta violacion haga intolerable la vida en comin (Civ.
2.2, 20 de abril de 1989; 25 de mayo de 1994; 19 de octubre de 1994; 19 de
octubre de 1995).

Han sido estimados divorcios por esta causa: por no consumacion del ma-
trimonio y por limitaciones impuestas por un conyuge al otro en sus relaciones
intimas (Civ. 2.2, 5 de noviembre de 1969); por el rechazo persistente de la
esposa a tratar médicamente su esterilidad (Bordeaux, 7 de junio de 1994); por
la prohibicion de un conyuge al otro de practicar su religiéon; pero también por
el celo excesivo en la practica de la religion, cuando es fuente de perturbacion
para la vida familiar (Civ. 2.%, 5 de enero de 1978 y 19 de junio de 1975);
aunque no basta con alegar que la pertenencia de la mujer a una secta ha tenido
un efecto nefasto en las relaciones conyugales, sin precisar en qué ha consistido
el deterioro de estas relaciones (Civ. 2.2, 8 de noviembre de 1995); por las acti-
vidades sindicales muy absorbentes, que entrafien ausencias prolongadas y ha-
gan intolerable la vida en comin (Douai, 12 de octubre de 1984); por adulterio
(Civ. 2.%, 23 de abril de 1980). También, en un caso de infidelidad de orden
intelectual (Paris, 13 de febrero de 1986). Pero incluso, en el adulterio, es nece-
sario que el juez aprecie que las circunstancias en que ha sido cometido revisten
gravedad para convertirlo en causa de divorcio (Paris, 30 de junio de 1978).

En cambio no han sido estimadas como causas de divorcio culpable: la
negativa de la esposa a una fecundacion in-vitro (Bordeaux, 1 de octubre de
1991); el adulterio del marido nueve afios después del juicio de separacion
(Civ. 2.5, 29 de abril de 1994); y la negativa a reanudar la vida en comun tras
haberse desestimado la demanda de divorcio (Civ. 2.4, 20 de marzo de 1989 y
16 de noviembre de 1994).

V. EL PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO

La competencia la tiene el Juez del Tribunal de Apelacion (Tribunal de
Grande Instance) en quien estén delegados los asuntos de familia. A peticion de
parte, el asunto puede ser deferido a la audiencia colegiada de la sala.

La competencia comprende el conocimiento del divorcio y de la separa-
cion, y sus efectos, la fijacion de alimentos, la contribucion a las cargas del
matrimonio, las obligaciones para la conservacion del patrimonio y el ejercicio
de la patria potestad.

El debate sobre la causa, las consecuencias del divorcio y las medidas pro-
visionales, no es publico. Si se trata de divorcio culpable, el juez de familia
puede limitarse a constatar que existen hechos constitutivos de causa de divor-
cio sin tener que enumerar las culpas o agravios de los conyuges. Esta sentencia
no es susceptible de apelacion.
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1. Intento de conciliacion.

Una pieza importante del procedimiento es el intento de conciliacion, el
cual es obligatorio cuando el divorcio es por quiebra de la convivencia o por
culpa, y potestativo en el divorcio por mutuo acuerdo.

Para tratar de conciliar a los esposos, el juez debe mantener entrevistas
separadas con cada uno de ellos y después reunirse con los dos. Los conyuges
pueden pedir la presencia de sus abogados. La incomparecencia del demandado
no impide el intento conciliador con el actor para invitarle a la reflexion.

2. Medidas provisionales.

El intento conciliatorio puede llevarse a cabo sin ninguna formalidad tras
haber dado a los esposos un tiempo de reflexién no superior a ocho dias. El
Juez puede también suspender el procedimiento e intentar la conciliacién pasa-
dos seis meses, adoptando medidas provisionales.

Si no es posible hacerles desistir del divorcio, el Juez debe intentar que los
esposos arreglen amistosamente sus efectos, sobre todo los que afectan a los
hijos, cuyos acuerdos habran de ser tomados en consideracion en el juicio. Lo
dicho o escrito por las partes en el intento conciliatorio no podré ser invocado
en el proceso por ninguno de los esposos ni por los terceros.

Si la conciliacion fracasa, o el demandado se allana a una demanda de di-
vorcio basada en hechos imputables a los dos conyuges que haga intolerable la
vida en comun, el juez ha de adoptar las medidas necesarias para asegurar la
subsistencia de los esposos y de los hijos mientras dure el juicio. En particular,
debe autorizar a los esposos a residir separadamente; atribuir a uno de ellos el
uso de la vivienda y ajuar doméstico, o distribuir su uso entre ellos (ou partager
entre eux cette jouissance); ordenar la retirada de la ropa y efectos personales;
fijar la pension alimenticia y las litis expensas que uno de los esposos deba
pagar al otro; y asignar a uno de los conyuges los anticipos que la situacion
requiera sobre su parte en los bienes comunes.

Habiendo hijos menores de edad el juez ha de pronunciarse también sobre
la forma de ejercer la patria potestad, sobre el derecho de visita y el de tener a
los hijos consigo, y sobre la contribucion del progenitor que habitualmente no
resida con los hijos para el sostenimiento y educacioén de éstos.

El Juez puede tomar medidas de urgencia a peticién de parte, tales como
autorizar al solicitante a residir en otro domicilio junto con sus hijos menores si
hubiere lugar, y ordenar cualquier tipo de medidas conservadoras de los dere-
chos del solicitante tales como la anotacion preventiva sobre los bienes comu-
nes (la apposition des scellés sur les biens communs).

Incluso cuando la demanda de divorcio es desestimada, puede el Juez dejar
establecidas medidas sobre las contribuciones a las cargas del matrimonio, resi-
dencia de la familia y ejercicio de la patria potestad.
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3. Medios de prueba.

En los pleitos de divorcio se admite cualquier medio de prueba, incluso la
confesion. Pero no se admiten las cartas que uno de los conyuges haya dirigido
aun tercero y que el otro las haya obtenido con violencia o fraude. Tampoco se
admiten las pruebas obtenidas con violacion del domicilio o de la intimidad de
la vida privada.

Los conyuges deben comunicarse, y comunicarselo al Juez y a los expertos
por €l designados, todas las informaciones y documentos utiles para fijar las
prestaciones y las pensiones y para liquidar el régimen matrimonial. El Juez
puede llevar a cabo todas las investigaciones que estime ttiles cerca de los
deudores o depositarios de valores de los esposos, sin que les sea oponible el
secreto profesional.

VI. EFECTOS DEL DIVORCIO

La sentencia de divorcio, una vez firme, disuelve el matrimonio. La mujer
no obstante ha de esperar trescientos dias antes de contraer nuevas nupcias, a
menos que acredite con un certificado médico no hallarse embarazada o pruebe
que se han dado circunstancias que han hecho imposible cohabitar con el mari-
do durante los trescientos dias anteriores. A estos efectos se cuenta el tiempo
que haya durado la separacion provisional acordada por el Juez.

Las obligaciones contraidas por uno de los esposos a cargo de la comuni-
dad, y los actos dispositivos de bienes comunes posteriores a la demanda de
divorcio, seran declarados nulos si se prueba que fueron hechos en fraude de los
derechos del otro conyuge.

Tras la sentencia de divorcio no cabe reconciliacion; si los conyuges divor-
ciados quieren unirse de nuevo, han de contraer nuevo matrimonio.

En virtud del divorcio los esposos recuperan el apellido que tuvieran de
solteros. La mujer, sin embargo, tiene derecho a conservar el nombre del mari-
do cuando ha sido €l quien ha pedido el divorcio. También podra conservarlo,
por acuerdo con el marido, o por autorizacion del juez justificando que hay un
interés particular para ella o para sus hijos en conservar el apellido.

Si el divorcio se declara que es debido a culpa exclusiva de uno de los
conyuges, el conyuge culpable puede ser condenado a indemnizar los dafios y
perjuicios materiales o morales que la disolucion del matrimonio haya causado
al conyuge inocente. Pero esta indemnizacién ha de ser pedida en el mismo
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juicio de divorcio. Ademas, el conyuge culpable pierde las donaciones y bene-
ficios ® que su conyuge le haya hecho antes o después del matrimonio, en tanto
que el conyuge inocente hace suyas las reciprocas.

Si el divorcio se declara que es por culpa de los dos, cada uno puede revo-
car todo o parte de las donaciones y beneficios hechas al otro.

Si el divorcio es por mutuo acuerdo, y no han decidido nada al respecto en
el convenio regulador, se presume que quieren conservar las donaciones y be-
neficios.

Por tltimo, si el divorcio se ha declarado por quiebra de la convivencia, el
demandante pierde las donaciones y beneficios que su conyuge le haya otorga-
do. Ademas viene obligado a pasarle una pension alimenticia al otro, que se
gradua y se revisa en funcion de los recursos y necesidades respectivas. Tam-
bién ha de cubrirle la asistencia médica. La pension alimenticia se extingue si el
beneficiario contrae nuevo matrimonio o vive en notorio concubinato. A la
muerte del conyuge deudor, la carga de la pension pasa a sus herederos. Esta
pension alimenticia puede sustituirse por la entrega de un capital.

Si el domicilio familiar es propiedad de uno de los esposos, expresamente
autoriza el Codigo que el Juez pueda cederlo al otro en arrendamiento, ya por-
que los hijos se hayan quedado a cargo de éste (en cuyo caso el arrendamiento
se puede prolongar hasta la mayoria de edad del hijo mas joven) ya porque el
divorcio lo haya pedido el conyuge propietario por quiebra de la convivencia,
en cuyo caso la duracion del arriendo serd normalmente de nueve afios, prorro-
gables por el Juez, y con posibilidad de que termine anticipadamente si el con-
yuge vuelve a casarse o vive en concubinato notorio. En todo caso, el juez
puede resolver el arriendo ante circunstancias sobrevenidas.

Las consecuencias del divorcio para los hijos son las siguientes:

La patria potestad la ejercen en comun los dos padres. A falta de acuerdo
entre ellos o cuando los acuerdos sean contrarios al interés del menor, el Juez
dira con cual de los padres han de vivir los hijos habitualmente, e incluso con-
fidrselos a un establecimiento educativo o a un tercero. También puede, en in-
terés de los hijos, confiar la patria potestad a uno solo de los padres. Antes de
decidir estas cuestiones, asi como las del derecho de visita, el Juez puede encar-
gar a una persona cualificada un estudio de la situacion material y moral de la
familia, de las condiciones en que viven y son educados los hijos, y de las
medidas que sea aconsejable tomar en interés de los mismos.

() Los beneficios son las ventajas (les avantages) que uno y otro esposo pueden
derivar en virtud de pactos o capitulaciones matrimoniales estableciendo modificaciones
al sistema legal de comunidad de bienes.
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Si el resultado de esta investigacion social es contestado por alguno de los
padres, éste puede pedir que se haga una investigacion de contraste (contre-en-
quéte). El contenido de estas investigaciones no puede ser utilizado en el proce-
so de divorcio.

El padre que no ejerza la patria potestad conserva el derecho de velar por
sus hijos y educarlos, y el de ser informado de las decisiones importantes que
afecten a la vida de los menores. Debe contribuir a su mantenimiento en pro-
porcion a sus recursos y a los del otro progenitor.

El derecho de visita y el de tener a los hijos consigo no puede ser descono-
cido si no es por motivos graves.

Para la adopcion de estas medidas concernientes a los menores de diecio-
cho anos, el Juez ha de tomar en cuenta los sentimientos que le hayan expresa-
do a solas o en compaifiia de otra persona o de algin abogado. La audiencia al
menor no le confiere a éste legitimacion para ser parte en el proceso. Para pres-
cindir de la audiencia al menor, el juez debe dictar siempre una resolucién espe-
cialmente motivada.

Por 1ltimo, un efecto importante de la sentencia de divorcio son las llama-
das prestaciones compensatorias, que pueden definirse como aquéllas que estan
destinadas a compensar en la medida de lo posible la disparidad que la ruptura
del matrimonio crea en las condiciones de vida de los esposos.

La prestacion compensatoria solo se concede cuando la causa de divorcio
ha sido la ruptura o quiebra de la convivencia. El conyuge culpable de un divor-
cio no tiene derecho a prestacion compensatoria. (A titulo excepcional, puede
fijarsele una indemnizacion si, habida cuenta de la duracién de la convivencia y
de la colaboracion en las tareas profesionales del otro conyuge, aparezca como
manifiestamente contrario a la equidad que no perciba alguna compensacion
pecuniaria tras el divorcio ©).)

La prestacion compensatoria se determina segtin las necesidades del bene-
ficiario y los recursos del conyuge deudor, teniendo en cuenta la situacién en el
momento del divorcio y su previsible evolucion de futuro.

() Siel divorcio ha sido por mutuo acuerdo la prestacién compensatoria y su moda-
lidad de pago han de venir contempladas en el convenio que los conyuges sometan a apro-
bacién judicial. El Juez puede declinar la aprobacion si el convenio fija de forma poco
equitativa los derechos y las obligaciones de los conyuges. Fijada la prestaciéon compensa-
toria convencionalmente, sélo puede ser modificada mediante nueva convencion, que
tambien ha de someterse a aprobacidn judicial. Sin embargo, el convenio puede prever que
el Juez revise la prestacion compensatoria en caso de cambios imprevistos de los recursos
o de las necesidades.
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Para graduar las necesidades y los recursos, el Juez tomara en considera-
cion, principalmente, los siguientes factores:

— La edad y estado de salud de los esposos;

— El tiempo ya dedicado o que haya de dedicarse a la educacion de los
hijos;

— La cualificacion profesional respectiva;

— La disponibilidad para desempefiar nuevos empleos;

— Los derechos ya consolidados y los previsibles;

— La pérdida eventual de derechos en materia de jubilacion;

— El patrimonio respectivo, en capital y en renta, tras la liquidacion del
régimen matrimonial.

La prestacion compensatoria se fija a tanto alzado (caractére forfetaire).
Sélo puede revisarse en caso de cambio imprevisto en los recursos o en las
necesidades de las partes, salvo cuando la no revision produzca en uno de los
conyuges consecuencias de excepcional gravedad.

Siempre que el patrimonio del conyuge deudor lo permita, la prestacion
compensatoria adopta la forma de un capital (©: bien sea una suma de dinero;
bien el usufructo de determinados bienes, muebles o inmuebles; bien las rentas,
durante el periodo de tiempo que se fije, de valores productivos depositados.
Cuando el conyuge deudor no disponga de liquidez inmediata puede ser autori-
zado, dando garantias, para pagar el capital en tres anualidades.

Las transmisiones resultantes del pago de la prestacion compensatoria no
se consideran donaciones, sino consecuencias del régimen matrimonial.

Cuando no hay patrimonio o éste es insuficiente, la prestacion compensa-
toria adopta la forma de una renta. Esta renta puede ser vitalicia o temporal. Su
duracion siempre serd inferior a la vida del conyuge acreedor. La renta se actua-
liza con arreglo a los mismos indices que la pension alimenticia, y su importe
puede ser fijado bien uniformemente para todo el tiempo de su duracion, bien
escalonadamente para periodos sucesivos, siguiendo la evolucion probable de
los recursos y de las necesidades (sin perjuicio de la actualizacion).

A la muerte del conyuge deudor, la obligacion de pago de la renta pasa a
los herederos.

La renta compensatoria puede ser garantizada mediante hipoteca legal o
judicial, y, ademas, mediante prenda o caucién en su caso.

() ElJuez que conozca del divorcio es el que ha de determinar la forma que adopta-
r4 la prestacion compensatoria.
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I INTRODUCCION

El divorcio en Italia ha sido regulado por Ley de 1 de diciembre de 1970,
en parte modificada por otra de 6 de marzo de 1987. La Ley fue sometida a
referéndum, en cuya votacion se obtuvo un resultado contrario a la derogacion.

Nominalmente la Ley distingue la disolucién del matrimonio civil y la ce-
sacion de efectos civiles del matrimonio religioso, pero el procedimiento y los
efectos son los mismos en ambos casos.

Aqui, como en Francia, se exige una doble condicion para poder decretar el
divorcio ), por un lado, que se dé alguna de las causas de divorcio legalmente
previstas y por otro que el juez valore que esa causa impide mantener o recupe-
rar la comunion espiritual y material entre los conyuges (“che la comunione
spirituale e materiale tra i coniugi non puo essere mantenuta o riconstituita
per Uesistenza di una delle cause previste dall’articolo 3”) @.

II. CAUSAS DE DIVORCIO

Las causas de divorcio que enumera la Ley pueden agruparse en tres cate-
gorias:

— La condena penal de uno de los conyuges;

— La separacion judicial, sostenida ininterrumpidamente durante al me-
nos tres anos.

— La frustracion del fin del matrimonio, que comprende los casos de
cambio de sexo, anulacioén o divorcio fuera de Italia del conyuge ex-
tranjero, y no consumacion del matrimonio.

1. La condena penal.

La Ley italiana es muy barroca a la hora de enumerar los diversos tipos de
condena penal que pueden dar lugar al divorcio: cadena perpetua; pena superior
a quince afios por delitos dolosos excluyendo los politicos y los cometidos por

(M Con esta palabra aludimos, a la vez, a la disolucién del matrimonio civil y a la
cesacion de efectos del matrimonio religioso, que son las expresiones utilizadas por el
legislador italiano, siempre cuidadoso en evitar la palabra divorzio.

(2)  Obsérvese que en el caso espaol no se da esta doble exigencia en las causas de
divorcio ni tampoco en las de separacion. Constatada la existencia de la causa, el juez
espanol ha de decretar el divorcio aunque aprecie que en las circunstancias del caso no se
ha destruido ni hecho imposible la continuidad de la convivencia. Por excepcion, la causa
de separacidn del art. 82.4 requiere el doble requisito de que se pruebe el alcoholismo, la
toxicomania o las perturbaciones mentales y ademads, que el juez aprecie que el interés del
otro conyuge o de la familia exigen la suspension de la convivencia.
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motivos idealistas (di particolare valore morale e sociale); cualquier condena
por delitos relacionados con la prostitucion, con la tentativa de homicidio del
conyuge o de alguno de los hijos, aunque sea adoptivo; condenas reiteradas o
con agravantes especiales; incesto en que el conyuge haya resultado absuelto
por no haber existido escandalo publico, etc.

Las matizaciones de esta casuistica creemos que son un acierto del legisla-
dor italiano, porque no todos los delitos destruyen por igual el affectus marita-
lis. También lo es a nuestro juicio que estos casos de condena penal grave o por
delitos que atafen a la convivencia familiar, hayan sido concebidos como cau-
sas de divorcio y no como causas de separacion ©).

En derecho italiano nada se opone a que la condena penal sea utilizada
como causa de separacion en lugar de como causa de divorcio, por motivos
religiosos o de otra indole, pues la separacion judicial puede estar basada en
cualquier hecho que haga intolerable la convivencia o que produzca grave per-
juicio en la educacién de la prole (Codice Civile, art. 151). A diferencia del
caso espafiol, este transito previo por la separacion no es necesario cuando uno
de los esposos considera que la convivencia matrimonial va a ser imposible a
causa de la condena penal del otro conyuge.

2. La separacion judicial.

En Italia la separacion apta para el divorcio es s6lo la separacion judicial.
Si la separacion de los conyuges es de hecho y no se inici6 al menos dos afios
antes del 18 de diciembre de 1970, no surte efectos para el divorcio sino desde
la fecha de su homologacion judicial (Codice Civile, art. 158).

La separacion judicial no esta enfocada en el Codigo Civil hacia el divorcio
(figura que el Codigo Civil italiano desconoce), sino hacia la reconciliacion.
Pero a diferencia del derecho inglés, que pone en practica medios adecuados
para favorecer esa reconciliacion, el juez italiano (al igual que el espanol) no

() Por contraste, el legislador espafiol sélo distingue dos tipos de condenas pena-
les: 1a condena a pena de privacion de libertad por tiempo superior a seis afios, que opera
como causa de separacion (CC. art. 82.3) y la condena en sentencia firme por atentar con-
tra la vida del conyuge, sus ascendientes o descendientes, que opera como causa de divor-
cio (CC. art. 86.5).

Echamos en falta la precision de que la condena a privacion de libertad por més de
seis afios sea consecuencia de la comision de un delito doloso.

Por otro lado, ;qué sentido tiene haber erigido la privacién de libertad por tiempo
superior a seis anos en causa de separacion y no de divorcio? jAcaso no es causa de divor-
cio el cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos cinco afios? Con un siste-
ma penitenciario que tienda al cumplimiento integro de las penas, la condena penal del
conyuge a mas de seis afios necesariamente implica la seguridad de que la convivencia
conyugal va a verse interrumpida o gravemente perturbada durante mds de cinco afos.
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estd obligado a tomar medidas en este sentido: con lo que las reconciliaciones
son muy raras pues se reducen a las que ocurren por azar. En la practica la
separacion es en la mayoria de los casos la antesala obligada del divorcio.

La sentencia de divorcio ) no identifica al conyuge culpable. En cambio la
separacion conoce casi siempre a un culpable y el juez, al decretarla, debe de-
clarar, si asi se le pide y las circunstancias lo permiten:

“...a quale dei coniugi sia addebitable la separazione, in conside-
razione del suo comportamento contrario ai doveri che derivatno dal
matrimonio” (CC. art. 151).

El efecto principal de la declaracién de conyuge culpable de la separacion
es la pérdida de los derechos sucesorios en la herencia del otro conyuge. Sin
embargo, si el conyuge culpable tenia senalado en la sentencia de separacion
alimentos a cargo del conyuge fallecido, tiene derecho a un assegno © vitalizio
0 pension vitalicia a cargo de la herencia. Este assegno se fija en funcion de la
importancia de la herencia y de la calidad y nimero de los herederos legitimos,
pero no excederd de la prestacion alimenticia que viniera disfrutando.

Ahora bien, como la separacion judicial de més de tres afios es causa de
divorcio, la figura del conyuge culpable puede reaparecer en el pleito de divor-
cioy tiene trascendencia en la fijacion del assegno vitalicio, pues el Tribunal ha
de tomar en consideracion las razones de la decision, esto es, que la causa de
disolucién del matrimonio ha sido una separacion culpable.

Podria sin embargo producirse el resultado paraddjico de que el culpable
de la separacion (causante remoto del divorcio) pueda obtener a su favor un
assegno a cargo del conyuge inocente.

3. La frustracion del fin del matrimonio.
Se contemplan tres supuestos:

1.2 Cuando el matrimonio ha sido anulado o disuelto en el extranjero,
o cuando el conyuge extranjero ha contraido nuevo matrimonio fuera de Italia.
Esta causa de divorcio, completamente natural, no esta prevista en nuestro C6-
digo Civil. Por tanto estos casos hay que resolverlos en Espafia pasando por la
que hemos llamado antesala de la separacion, o bien obteniendo, cuando sea

() Recuérdese que estamos utilizando la palabra divorcio como abreviatura taqui-
grafica de la expresion legal “disolucion del matrimonio contraido conforme a las normas
del cddigo civil y cesacion de los efectos civiles del matrimonio celebrado bajo rito reli-
gioso”.

() Pension.
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posible, el exequatur para la ejecucion de la sentencia extranjera que declara
nulo o disuelto el matrimonio. El tramite de la previa separacion merece aqui la
misma critica antes apuntada para el caso de la condena penal.

2.2 Cuando el matrimonio no haya sido consumado. Esta causa, bien
conocida de los canonistas como constitutiva del impedimento dirimente de
impotencia y/o del fundamento de la dispensa super rato, tampoco aparece en-
tre nuestras causas de separacion o divorcio. Lo que obliga a encuadrarla, bien
como incumplimiento de los deberes conyugales, bien como conducta vejatoria
a efectos de la separacion previa al divorcio (©).

3.2 Cuando uno de los conyuges haya obtenido una sentencia firme de-
clarando el cambio de sexo a efectos del Registro Civil. La Ley italiana de 14
de abril de 1982 regula el procedimiento para rectificar en las actas del Registro
el sexo atribuido a una persona cuando resulte erréneo a consecuencia de una
modificacion de sus caracteres sexuales. Para reconocer la transexualidad el
juez instructor ha de acudir a un peritaje que verifique la condicion psico-sexual
del interesado.

Es logica también esta causa de divorcio, que en Espana habria que recon-
ducir a una previa separacion fundada en violacion de los deberes conyugales, a
menos que por la duracién de la convivencia con el conyuge transexuado pueda
considerarse, forzando la interpretacion del art. 86.3.b), que ha habido un cese
efectivo de la convivencia conyugal (convivencia que ha de entenderse siempre
como heterosexual, por imperativo del art. 32 de la Constitucion y del art. 44
del CC.).

La sentencia de rectificacion de sexo no tiene efecto retroactivo. Disuelve o
hace cesar los efectos del matrimonio. En el acta de estado civil del transexual,
se hace constar su nuevo sexo y un nombre acorde con el nuevo sexo (7).

(6)  Teniendo en cuenta que el C6digo espafiol no descarta que pueda haber cese
efectivo en la convivencia conyugal compatible con el mantenimiento de la vida en el
mismo domicilio, si la situacién de matrimonio no consumado ha durado dos afios opino
que habria causa de divorcio directo conforme al art. 86.3.b) , en relacién con el art. 87 del

(7)  También en Suecia (Ley de 21 de abril de 1972), Alemania (Ley de 11 de agosto
de 1980), y Holanda (Ley de 1 de agosto de 1985) ha sido regulado el problema de la
transexualidad y sus efectos. En nuestra patria se ha llegado a conclusiones andlogas a las
de la Ley italiana por via jurisprudencial a partir de la importante sentencia de 2 de julio de
1987, respecto de la cual cuatro magistrados emitieron voto particular discrepando del
argumento principal de la sentencia, que en esencia consiste en derivar el derecho al cam-
bio de sexo del art. 10.1 de la CE por entender que dicho cambio puede ser necesario para
el libre desarrollo de la personalidad de individuos que han desarrollado una sexualidad
contraria a su verdadero sexo. La declaraci6n judicial de cambio de sexo s6lo puede hacerse
en juicio ordinario (LEC art. 483 y LRC art. 92); nunca mediante expediente gubernativo
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III. PROCEDIMIENTO DE DIVORCIO

La demanda se presenta ante el Tribunal del lugar del domicilio o residen-
cia del demandado (del demandante, si el demandado reside en el extranjero) y
en el caso de que ambos vivan en el extranjero, ante cualquier Tribunal de la
Repiblica.

Ademas de las menciones usuales en toda demanda, la de divorcio ha de
indicar especificamente los medios de prueba de que intente valerse el deman-
dante, asi como los hijos legitimos, legitimados o adoptivos que tenga el matri-
monio. Presentada la demanda, se ordena su anotacion en el Registro Civil del
lugar del matrimonio.

El presidente del Tribunal convoca a las partes a una audiencia en la que
debe oir a los conyuges (primero separadamente y después conjuntamente) para
intentar su reconciliacion. Si el demandado no comparece o no se logra la re-
conciliacion, el Presidente, vistas las declaraciones fiscales y los documentos
relativos a las rentas y al patrimonio personal y comiin de los conyuges, adopta

de rectificacion de errores, al cual s6lo puede acudirse cuando en la partida de nacimiento
hubo un error originario en la atribucién del sexo, lo que normalmente s6lo ocurrird en
casos de una intersexualidad dudosa que después se decanta, quizés a causa de interven-
ciones quirtrgicas, en sentido opuesto al que consta en la inscripcién (RDG de los Regis-
tros y del Notariado de 26 de abril de 1984). Los efectos de la sentencia de rectificacion de
sexo se reducen a los registrales del cambio de nombre y del cambio de la mencion varén o
hembra en el acta de nacimiento. Pero sin que le sea permitido al transexual contraer nue-
vo matrimonio (cfr. sentencia de 3 de marzo de 1989 y el interesante voto particular del
Magistrado Jesiis Marina Martinez Pardo, cuestionando el derecho al cambio de nombre y
el principio de primacia del sexo psiquico —el que el individuo cree tener— sobre el cro-
mosOmico u hormonal, y sefialando los peligros del voluntarismo en los cambios de esta-
do civil). Lo que la jurisprudencia ha creado es el tertium genus de un individuo que es
congénitamente vardn, al que se le tiene por mujer a los efectos registrales de imponerle
nombre femenino, pero que sin embargo no puede casarse con un hombre. El matrimonio
que hubiera contraido el transexual con una mujer es considerado nulo por la jurispruden-
cia. En definitiva el transexual, mitad hombre mitad mujer, parece no tener derecho a con-
traer matrimonio vélido ni con un hombre ni con una mujer. Frente a la solucién de la
jurisprudencia espafola de anular el matrimonio del transexual, la solucién italiana que ve
aqui una causa de divorcio nos parece mas acertada. Primero, porque el transexual que
después de casado se somete a una operacion quirdrgica y a un tratamiento hormonal para
cambiar de sexo, podria ser considerado conyuge de mala fe causante de la nulidad del
matrimonio (lo que arrastra graves consecuencias econdmicas en la liquidacién del régi-
men patrimonial a tenor del art. 1395 de CC). Y segundo, porque en puridad no cabe ha-
blar en estos casos de error en la prestacion del consentimiento, en el sentido del art. 73.4
de CC, es decir, de error originario, sino de desaparicion de los presupuestos del contrato
matrimonial por alteraciones sobrevenidas en cualidades de los contrayentes que fueron
determinantes para la prestacion del consentimiento. Al igual que en otros casos y dada la
laguna legislativa existente, la persona casada con un transexual sélo podria pedir el di-
vorcio esgrimiendo como causa el cese efectivo de la convivencia conyugal.
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temporalmente, oyendo a los hijos en su caso, las providencias que estime
oportunas en interés de los conyuges y de la prole. Nombra, ademas, al juez
instructor y convoca a las partes para comparecer ante €l. El Juez instructor
puede, como resultado de la comparecencia y tras un breve procedimiento ®),
revocar o modificar las medidas adoptadas por el Presidente.

El procedimiento de divorcio sigue su curso ante el Tribunal en forma con-
tenciosa y con intervencion del Ministerio Publico. Si se estima probada alguna
de las causas de divorcio, el Tribunal dara lugar a la disolucién del matrimonio
0 a la cesacion de sus efectos civiles. Pero la sentencia contendra ademas las
determinaciones siguientes:

1. El progenitor que queda al cuidado de los hijos, para lo que tendra en
cuenta exclusivamente el interés moral y material de los mismos. Puede dispo-
ner también una atribucion, conjunta o alterna, de los hijos a ambos conyuges.

2. Lamediday el modo como el progenitor no custodio de los hijos debe
contribuir al mantenimiento, instruccion y educacion de los mismos.

3. La atribucion de la vivienda familiar, que preferentemente ha de dejar-
se al progenitor encargado de los hijos. Una vez los mismos emancipados, el
Juez valorara las condiciones econémicas de ambos conyuges a fin de asignar
la vivienda al mas débil. Esta atribucion judicial de la vivienda es oponible al
tercer adquirente.

4. La fijacion de un assegno a favor del conyuge que carece de medios
adecuados o que no puede procurarselos por razones objetivas. Para la fijacion
de este assegno, el Tribunal tendra en cuenta las condiciones de ambos, la causa
del divorcio (la ragioni della decisione), las rentas respectivas, y la contribu-
cioén personal y econdémica que cada uno haya hecho al sostenimiento de la
familia y a la formacion de los patrimonios comin y privativos, valorando todo
ello en funcién del tiempo que haya durado el matrimonio. Este assegno se
pierde al contraer nuevas nupcias. El tribunal establecera también la adaptacion
del assegno a los indices de precios (svalutazione monetaria).

La sentencia es apelable in camera di consiglio. Pero los pronunciamientos
de naturaleza econémica de la sentencia de primera instancia pueden ser ejecu-
tados provisionalmente.

La demanda conjunta de divorcio ha de indicar las condiciones concernien-
tes a la prole y a las relaciones econdmicas que se proponen al tribunal. Este
ultimo, verificando los presupuestos legales y valorando que ha sido atendido
el interés de los hijos, pronuncia sentencia. Si las previsiones propuestas las
juzga insatisfactorias para los hijos, el procedimiento se tramita como conten-
cioso en la forma antes indicada.

() Regulado en el art. 189 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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IV.  EFECTOS DE LA SENTENCIA DE DIVORCIO

Aparte de la disolucion o cesacion de efectos civiles del matrimonio y de
las previsiones especificamente contenidas en el fallo en relacién con la casa
familiar, los hijos y el assegno, la sentencia de divorcio produce los siguientes
efectos:

1. La esposa pierde el apellido que habia afiadido o sustituido al suyo al
contraer matrimonio.

2. El conyuge que no tenga asistencia sanitaria conserva el derecho co-
rrespondiente frente a la Mutualidad a que pertenezca el otro conyuge. Este
derecho se extingue al contraer nuevas nupcias.

3. Cada progenitor esta obligado a comunicar al otro, dentro del término
perentorio de treinta dias, los cambios de residencia o domicilio. La falta de
comunicacion obliga al resarcimiento de dafios.

4. El que result6 divorciado contra su voluntad conserva, mientras no se
case, derecho a participar en el cuarenta por ciento de la total indemnizacion
laboral que el otro conyuge reciba después de la sentencia con motivo de la
extincion del contrato de trabajo.

5. Las pensiones devengadas por la muerte de un hijo en acto de servicio
pertenecen a los padres sobrevivientes aunque estén divorciados.

V.  INCIDENCIAS POSTERIORES A LA SENTENCIA

1. Si el progenitor encargado de los hijos no cumple con las obligaciones
que le hayan sido impuestas, el Tribunal valorard dicho comportamiento al ob-
jeto de cambiar la guarda y custodia (cambio di afidamento) ©.

2. El conyuge al que le haya sido reconocido el derecho a un assegno
puede requerir de pago al conyuge deudor moroso, y pasados treinta dias,

() En el ordenamiento espafiol se echa de menos la previsién legal de un cambio di
afidamento de los hijos por no cumplir el progenitor inicialmente encargado de ellos los
deberes especificos impuestos por la sentencia, y los generales impuestos por las leyes.
Una norma de este tipo evitaria en la practica muchos abusos del conyuge que sale victo-
rioso de la que podriamos llamar “batalla por los hijos”, restringiendo y obstaculizando el
derecho de visita del otro.

Notese que la ley italiana no contiene previsiones especiales respecto al derecho de
visita. Lo que no quiere decir que el Tribunal no las pueda introducir en su sentencia. El
derecho de visita es un medio y no un fin. Mediante €l, el progenitor que no vive con sus
hijos cumple el deber de vigilar su formacion y educacion. En consecuencia puede recurrir
al Tribunal cuando entienda que se han tomado decisiones perjudiciales por parte del otro
conyuge. Este Gltimo tiene siempre, salvo que otra cosa diga la sentencia, el ejercicio ex-
clusivo de la patria potestad sobre los hijos menores que queden bajo su custodia.
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puede notificar la resolucion judicial que le fija el assegno a los terceros obliga-
dos a pagarle al conyuge deudor sumas de dinero periddicas. Esta notificacion
obliga a los terceros a pagar directamente la suma adeudada al conyuge requi-
rente, haciéndoselo saber al otro. Si el tercero no lo hace asi, el conyuge acree-
dor tiene accidn directa ejecutiva contra €l por la suma adeudada.

La Ley contiene previsiones especiales para el caso de que el conyuge deu-
dor sea funcionario del Estado, o tenga embargado el sueldo.

3. Ademas del requerimiento y en su caso de la accion directa contra el
tercero, el conyuge acreedor puede pedir al Juez el embargo de bienes del con-
yuge obligado al pago del assegno. También el Tribunal ha podido constituir
hipotecas judiciales, u obligado al conyuge deudor a prestar garantias reales o
personales que aseguren el cumplimiento de las obligaciones econémicas deri-
vadas del divorcio.

4. Cuando haya motivos justificados, sobrevenidos después de pronun-
ciada la sentencia de divorcio, el Tribunal puede, a instancia de parte, con inter-
vencion del Ministerio Pablico y audiencia de los hijos, revisar las medidas
concernientes a la custodia de dichos hijos y las relativas a la cuantia y modali-
dad de las contribuciones para los hijos y el otro conyuge.

5. Si el conyuge divorciado fallece sin haber contraido nuevo matrimo-
nio, y el conyuge de quien se divorcié tampoco lo ha contraido, este tltimo,
siempre que fuera titular de un assegno, conserva el derecho a la pension de
viudedad. Si el causante de la pension contrajo otro matrimonio, la pension se
distribuye entre el conyuge viudo y el divorciado en proporcion a los tiempos
de convivencia. Los hijos del matrimonio divorciado conservan el derecho a
pension, dentro de los limites de la legislacion que regula tal derecho, como si
el divorcio no hubiese ocurrido.

6. Por ultimo, el conyuge que se sustrae a la obligacion de pago del as-
segno debido al conyuge o a los hijos es castigado con la pena prevista en el art.
570 del Cédigo Penal italiano (10),

(10)  La pena es de prisién de un afio, 0 multa de 200.000 a 2.000.000 de liras.
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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.2 48, 47008 VALLLADOLID; LA DIREC-
CION DE LA REVISTA SE RESERVA EL DERECHO A EDITAR LAS CARTAS POR
RAZONES DE ESPACIO Y CLARIDAD.

(LOS SEPARADOS QUE TIENEN QUE PAGAR UNA
PENSION SON UNA MODALIDAD ACTUAL DE LOS
SIERVOS DE LA GLEBA?

Con esta reflexion finaliza su voto particular a la STC de 17 de marzo de
1997 el Magistrado del Tribunal Constitucional D. Rafael Mendizéabal Allende,
de la que curiosamente también fue ponente. Los hechos que dieron origen al
recurso son los siguientes:

a) Los conyuges se separaron de mutuo acuerdo en el afio 1989, quedan-
do los tres hijos bajo la guarda y custodia de la madre y fijandose una pension
alimenticia de 200.000 ptas. y una compensatoria de 100.000 ptas. La cuantia
de las pensiones se establecio teniendo en cuenta los ingresos que percibia el
esposo (Abogado del Estado en excedencia) por sus trabajos en una empresa
privada.

b) D. Eduardo T. pidi6 la vuelta al servicio activo como Abogado del
Estado, con lo que sus ingresos mensuales se redujeron de un millén de pesetas
a 294.681 ptas. Por otro lado, dos de sus hijos pasaron a convivir con ¢él. En
base a estas circunstancias, el mismo, instd una demanda de modificacion de
medidas, que fue estimada parcialmente, fijindose una pension alimenticia de
62.000 ptas. para el hijo que permanecia con la madre y declarando extinguida
la pension compensatoria.

c) Interpuesto el correspondiente recurso de apelacion por la esposa, la
Audiencia Provincial de Madrid dict6 sentencia revocando la de instancia y
declarando que no habiéndose producido la alteracién sustancial con los carac-
teres exigidos por el art. 100 y concordantes del Codigo Civil, procedia mante-
ner vigentes las medidas econémicas acordadas en la sentencia de separacion.
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El razonamiento basico para llegar a esta conclusion consistia en que el esposo
y padre habia disminuido sus ingresos econdmicos por voluntad propia, al
aceptar el despido en una empresa en la cual trabajaba y por cuyo trabajo perci-
bia 700.000 ptas. mensuales y no podia considerarse ajustado a equidad que
quien fue causante de una alteracion en sus medios de fortuna pueda beneficiar-
se de 1a modificacion que pudiera corresponder, en perjuicio de quien, hasta ese
momento, era beneficiaria de un derecho legalmente reconocido.

d) En la demanda de amparo se alega la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva en que incurre la sentencia, puesto que a pesar de reco-
nocer la realidad en la disminucion de los ingresos le impone la obligacion de
abonar a la esposa cantidades superiores a sus actuales ingresos, con manifiesta
arbitrariedad e irrazonabilidad de la resolucion judicial. También sefiala que la
sentencia es arbitraria por imponer al demandante una obligacion econdmica
que el propio juzgador sabe que es de imposible cumplimiento, obligdndole a
satisfacer a su conyuge una pension en cuantia superior a la totalidad de sus
retribuciones. Igualmente alega que, la sentencia parece imponerle la obliga-
cioén de no dejar nunca voluntariamente su puesto de trabajo y conservarlo a
toda costa, obligacion que resulta disparatada y contradice totalmente el princi-
pio de la dignidad y libertad, y el derecho al libre desarrollo de la personalidad
recogidos en los arts. 10.1 y 35 de la Constitucion.

e) Enlatramitacion del recurso de amparo, la esposa alegd que el deman-
dante no prob6 en ninglin momento el cambio de circunstancia, puesto que
habia dejado voluntariamente una fuente declarada de ingresos pero seguia
manteniendo su mismo nivel de vida, residiendo en la Moraleja, pagando la
costosa hipoteca de esta casa, manteniendo el servicio doméstico, etc., circuns-
tancias todas que hacen evidente la existencia de otros ingresos no procedentes
de su sueldo oficial como abogado del Estado.

f) El Tribunal Constitucional, deniega el amparo solicitado por D. Eduar-
do T.

Como perfectamente se recoge en los fundamentos juridicos de la senten-
cia del Tribunal Constitucional, su actuacion unicamente procede cuando se
haya dictado una resolucion arbitraria, manifiestamente irrazonable o cuyo fun-
damento fuese un error patente, puesto que estas circunstancias lesionan el de-
recho a la tutela judicial efectiva (STC 13/1995, entre otras). La arbitrariedad es
la negacion radical de la tutela judicial consagrada en el art. 24.1 de la Constitu-
cion Espafiola, pero ;como podemos saber si una sentencia es o no arbitraria?
La contestacion a esta pregunta nos retrotrae al principio del acceso a la justicia
como elemento esencial del contenido de la tutela judicial, consistente en pro-
vocar una actividad jurisdiccional que desemboque en la decision del juez. La
resolucion, tiene que exteriorizar el proceso mental que ha llevado al juez al
contenido del fallo. La estructura de la sentencia contiene, desde siempre, una
parte dedicada a justificar juridicamente la decision en que termina la sentencia,
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parte dispositiva o fallo que lleva dentro el imperium o la potestas. La argu-
mentacion que precede al solemne pronunciamiento judicial dota a la sentencia
de la auctoritas y le proporciona la fuerza de la razén. La motivacion de las
sentencias, como exigencia constitucional, ofrece una doble funcién: por una
parte, da a conocer las reflexiones que conducen al fallo, como factor de racio-
nalidad en el ejercicio del poder y a la vez facilita su control mediante los recur-
sos que proceden. Actida, en suma, para favorecer un méis completo derecho de
la defensa en juicio y como un elemento preventivo de la arbitrariedad (ATC
77/1993).

La motivacioén no consiste ni puede consistir en una mera declaracion de
conocimiento y menos ain en una manifestacion de voluntad que seria una
proposicion apodictica, sino que éstas —en su caso— han de ser la conclusion
de una argumentacion ajustada al tema o temas en litigio, para que el interesa-
do, destinatario inmediato pero no unico, y los demas los 6rganos judiciales
superiores y también los ciudadanos, por qué no, puedan conocer el fundamen-
to, la ratio decidendi de las resoluciones. Se convierte asi en “una garantia
esencial del justiciable mediante la cual, sin perjuicio de la libertad del Juez en
la interpretacion de las normas, se puede comprobar que la solucion dada al
caso es consecuencia de una exégesis racional del ordenamiento y no es fruto
de la arbitrariedad” (STC 109/1992, asi como la 159/1989 entre otras). Por
otro lado, es necesario distinguir entre la existencia del razonamiento en que
consiste la motivacion y su discurso. En el presente caso la hubo formal y mate-
rialmente, no s6lo bastante sino clara e inequivoca, con argumentos extraidos
del acervo juridico. La realidad de su existencia no puede ser negada o descono-
cida en funcién de que se comparta, o no, la argumentacion o las conclusiones a
las cuales se llega.

En conclusion, puede considerarse arbitraria una sentencia, bien cuando
carece de fundamentacion juridica o cuando ésta no se ajusta al tema en litigio o
bien cuando la solucion dada no es consecuencia de una exégesis racional del
ordenamiento juridico. Ahora bien, ;es arbitraria la decision de la Audiencia
Provincial al desestimar la demanda de modificacion de medidas por cambio de
circunstancia? El Tribunal Constitucional considera que no, puesto que se esté
o no de acuerdo con el fallo de la sentencia o con el discurso para obtenerlo (el
menoscabo patrimonial fue obra de su decision voluntaria), “resulta inconcuso
que es el desarrollo dialéctico de un planteamiento estrictamente juridico, como
pone de manifiesto su atenta lectura cuya dltima razon, ratio decidendi, consis-
te en negar que se haya producido un cambio sustancial de las circunstancias en
la fortuna del conyuge y padre, con el efecto correlativo de una eventual reduc-
cioén de las pensiones de alimentos y compensatoria (arts. 91 y 100 del CC).
Esta motivacion, arreglada a los hechos, tal y como los considera probados la
Audiencia Provincial, da respuesta fundada y suficiente a lo pedido, aunque
negativa o desfavorable. No se trata de una construccion caprichosa para el

- 219 -



REVISTA DE DERECHO DE FAMILIA

caso, ni aboca a una decision huérfana de un fundamento razonable y, por ello,
arbitraria. En consecuencia, desde la perspectiva que nos es propia, nada hay
que objetar a una solucion concreta obtenida en el plano de la legalidad, sin
trascendencia constitucional alguna (por todas STC 237/1993)”.

Analicemos ahora el voto particular emitido por el Sr. Mendizabal Allende,
en el que reconoce la solidez de los fundamentos radicales del amparo que se
pide, y que a su entender debiera haberse otorgado. Este magistrado parte de la
existencia de una distonia evidente entre los hechos que se aceptan en la senten-
ciay las conclusiones a las cuales llega. No se niega en ella que los ingresos del
demandante se hayan reducido a su cuarta parte, pasando de un mill6n de pese-
tas mensuales a poco menos de trescientas mil, suma a su vez de las dos pensio-
nes fijadas en el convenio regulador. En principio, éstas absorben el total de las
retribuciones de quien ha de pagarlas o, en la menos favorable de las hipotesis,
le dejarian libres tan s6lo 80.000 ptas. cada mes, insuficientes para la manuten-
ci6n de tres personas, ya que tal reduccion es consecuencia de asumir el padre
la guarda y custodia de dos de sus hijos, conviviendo con ellos. “Cerrar los ojos
ante hechos reconocidos con efectos negativos casi automaticos y notorios por
lo demis, presumiendo la existencia de otros ingresos tan desconocidos en su
fuente como en su cuantia, con imputacion de una actitud fraudulenta, sin base
en otros perfectamente acreditados que permitan el razonamiento inductivo,
con un enlace preciso y directo, segtn las reglas del criterio humano, en que
consiste toda presuncion (art. 1253 del CC), no es una actitud razonable y
puede ser calificada sin dificultad como arbitraria. Una interpretacion que con-
duce al resultado absurdo de reflejar por si misma la imposibilidad material de
cumplir la prestacion impuesta, el pago de las dos pensiones, cuya cuantia ex-
cede ya de los ingresos conocidos del obligado, sin dejarle margen alguno para
su propia y congrua sustentacion, pone de manifiesto el carcter decisionista o
voluntarista de la sentencia o del pronunciamiento judicial, que se refleja en su
doble soporte, la presuncion antedicha y la invocacion de la equidad por encima
y mas alla del texto de la Ley rectamente aplicado en funcién de los hechos
determinantes. Por otra parte, también resulta sorprendente que se castigue la
voluntariedad del cese en un puesto de trabajo remunerado, por razones o moti-
vos que no constan, con la negacion de los efectos reductores de las pensiones,
en funcion de los menores ingresos. Ello significa lisa y llanamente condicionar
gravemente la libertad de trabajo, consagrada constitucionalmente, en una de
sus facetas principales (art. 35.1 de la CE) y negar la movilidad consiguiente,
creando una carga y un limite donde ni la Ley ni la Constitucion lo autorizan,
como una modalidad actual de los siervos de la gleba”.

Como todos sabemos, las sentencias dictadas en procedimientos de sepa-
racion y divorcio no tienen via libre de acceso al Tribunal Supremo, tinicamen-
te es el Ministerio Fiscal (hasta ahora D. Luis Maria Delgado, con cinco recur-
sos y D.* Angeles Garcia con un recurso son los tinicos fiscales que han utiliza-
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do esta prerrogativa) quien, en interés de ley, puede interponer el
correspondiente recurso de casacion. Esta circunstancia impide que temas co-
mo el tratado en la sentencia que comentamos, puedan tener una respuesta de
nuestro mas alto tribunal. No obstante, en las distintas Audiencias Provinciales
se ha consolidado una doctrina aplicable a las demandas de modificacién de
medidas, y por tanto para que pueda prosperar la misma es necesario que se den
los siguientes requisitos:

a) Que los hechos en los que se base la demanda se hayan producido con
posterioridad al dictado de la sentencia que fijo las medidas que ahora se inten-
tan modificar.

b) La variacién o cambio de circunstancias debe tener relevancia legal y
entidad suficiente como para justificar la modificacion pretendida.

c) El cambio de circunstancias debe ser permanente, o al menos no puede
obedecer a una situacion de caracter transitorio.

d) Que se trate de circunstancias sobrevenidas ajenas a la voluntad del
conyuge que solicita la modificacion.

e) Que se acredite en forma por el conyuge que solicita la modificacion el
cambio de circunstancias.

La Audiencia Provincial de Madrid, aplicando la anterior doctrina entendio
que no se habian modificado las circunstancias, puesto que la alteracion que se
habia acreditado se debi6 Unica y exclusivamente a la voluntad del conyuge
obligado al pago de la pension alimenticia y compensatoria. De admitirse con
caricter generalizado la tesis contraria, se dejaria a merced de la mejor o peor
voluntad del obligado el cumplimiento de los pactos del convenio regulador, lo
que evidentemente conculcaria lo establecido en el articulo 1256 del CC “la
validez y cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de
los contratantes”. Otra cuestion totalmente distinta, es que el cese de la activi-
dad empresarial de D. Eduardo T. se hubiese debido a un despido laboral, una
regulacion de empleo, quiebra de la empresa, etc., circunstancias que si vienen
toméndose en consideracion para modificar la cuantia o en su caso extinguir las
pensiones. No obstante resulta extrafio que en el caso que analizamos, se haya
pasado por alto otra de las circunstancias que alegaba el demandante para modi-
ficar la cuantia de la pension alimenticia, esto es, el hecho de que dos de los
hijos han dejado de convivir con la madre y actualmente lo hacen con el padre.
Si la pension que se fijo en el convenio regulador por importe de 200.000 ptas.
fue a favor de los tres hijos, y ahora dos de ellos abandonan el domicilio fami-
liar, esta circunstancia debiera servir como base para modificar la cuantia de la
pension alimenticia, maxime cuando en el convenio regulador se pacté que
“Para el caso de que los hijos voluntariamente decidieran vivir con el padre, la
pension alimenticia se reduciria en 40.000 ptas. por cada uno o se extinguiria si
todos tomaban la decisién”.
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(Debe D. Eduardo T. realizar mayor esfuerzo laboral para seguir abonando
las pensiones que se pactaron en el convenio regulador? Pues parece que si.
(Entonces, no tiene el derecho a la libre eleccion de profesion u oficio recogido
en el art. 35 de la Constitucion Espafiola? El derecho lo tiene, ya que nadie le va
a impedir cambiar voluntariamente de profesion o de empresa, pero lo que de-
berd tener en cuenta en su decision, es que si en la nueva profesion va a percibir
menos ingresos ello no le va a eximir de pagar las pensiones que pact6 en el
convenio regulador.

(COMO PUEDE ATRIBUIRSE EL USO DE LA
VIVIENDA FAMILIAR AL CONYUGE NO
CUSTODIO CUANDO EXISTEN HIJOS
MENORES EN EL. MATRIMONIO?

Senala el parrafo 1.2 del art. 96 del Cddigo Civil que:

“En defecto de acuerdo entre los conyuges aprobado por el Juez,
el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella
corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compariiia queden”.

La ratio de la norma descansa sobre la presuncion, acorde con el art. 39 de
la Constitucién, de que son los hijos, e indirectamente el conyuge en cuya com-
pafifa queden, quienes representan el interés mdas necesitado de proteccion.
Ahora bien jestamos en presencia de una norma imperativa, de forma que nece-
sariamente se le haya de atribuir el uso de la vivienda familiar a los hijos y al
conyuge en cuya compania queden o por el contrario, no obstante la existencia
de hijos, podra atribuirse el uso al conyuge al que no se confie la guarda de los
mismos?, o lo que es lo mismo jesta presuncion es iuris de iure o iuris tantum'y
por tanto admite prueba en contra? En el caso que vamos a comentar, tanto el
juzgado de instancia como la Audiencia Provincial entendieron que se trata de
una presuncion iuris tantum y por consiguiente, el interés de los hijos permite
ser desplazado en favor del conyuge no custodio, cuando el interés de este tlti-
mo sea el mas necesitado de proteccion. Analicemos los hechos:

a) Laesposa presenta demanda de separacion solicitando la guarda y cus-
todia de los hijos, fijaciéon de una pension alimenticia de 40.000 ptas. y una
compensatoria de 45.000 ptas. El esposo se opuso a la demanda y a las medidas
solicitadas, planteando reconvencion y solicitando la guarda y custodia de los
hijos y el uso de la vivienda familiar.
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b) El matrimonio tiene una duracion de doce afios y fruto del cual nacie-
ron dos hijos de 11 y 9 afios de edad. La esposa, de 40 afios de edad, siempre se
ha dedicado a las tareas del hogar, mientras que el esposo percibe unos ingresos
de 180.558 ptas. y actualmente se encuentra siguiendo de manera satisfactoria
un tratamiento de rehabilitacion del alcoholismo. Desde que se separaron de
hecho, los hijos viven con el padre en el domicilio de la abuela paterna.

c) Enlaexploracion judicial, ambos menores rotundamente manifestaron
su deseo de seguir conviviendo con el padre, circunstancia que ocurria desde
hace bastantes meses.

d) En el procedimiento se practicé una prueba psicoldgica que llegé a la
conclusion de que era mas conveniente para los menores seguir bajo la guarda y
custodia del padre, que posee unos criterios de educacion mas flexibles y equi-
librados emocionalmente respecto a los hijos, sin que sea obstaculo para ello el
hecho de que el padre deba continuar el tratamiento de alcoholismo del que
actualmente va evolucionando muy positivamente.

e) Como diligencia para mejor proveer se acordo la emision de un infor-
me social respecto a la vivienda que ocupan actualmente los hijos y la vivienda
familiar. En cuanto a la primera, sefiala la asistente social que:

“La vivienda es pequenia, con un mobiliario justo e imprescindi-
ble, sin que disponga de las dependencias suficientes para una buena
habitabilidad de sus ocupantes: abuela, el padre y sus hijos. Consta
de un dormitorio de matrimonio con ventilacion exterior ocupado por
la abuela. En la habitacion no cabe otra cama. Un pequerio comedor,
sin ventilacion al exterior, con una cortina de tela para separar ésta
estancia del fondo, donde estd la cama en la que duerme la nieta. Una
salita, con ventana que da al patio. Aqui la familia estd durante el dia,
convirtiéndose de noche en ‘dormitorio’ para el padre y el hijo. Duer-
men en un mismo colchon, en el suelo, y por el dia lo recogen y lo
pasan a la cama de la hija. Cocina pequena, sin agua caliente. Cuarto
de bario, también pequeiio, sin agua caliente, los nifios se duchan en
casa de una tia”.

En cambio, la vivienda familiar ocupada actualmente por la esposa:

“Es grande, posee buena habitabilidad y se diria que, respecto al
mobiliario, estd equipada de forma excesiva. Consta de un dormito-
rio de matrimonio y dos individuales, salon comedor y cocina amplia,
cuarto de bario grande, completo y con agua caliente, un trastero y
garaje”.

f) El juzgado de 1. Instancia dicté sentencia decretando la separacion
conyugal y concediendo al padre la guarda y custodia de los hijos y atribuyendo
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el uso de la vivienda familiar a la esposa. La fundamentacion juridica de la
atribucién del uso de la vivienda es la siguiente: “Aunque la norma del art. 96,
parrafo 1.2 del Codigo Civil, previene legalmente la atribucion al conyuge cus-
todio, descansando el espiritu de tal precepto sobre la presuncion, acorde con el
art. 39 de la Constitucion espafola, de ser los hijos, e indirectamente el conyu-
ge en cuya compafiia queden, quienes representan el interés mas necesitado de
proteccion, es igualmente cierto la posibilidad concreta en atencion a las cir-
cunstancias familiares y personales de la esposa de que en esta cuestion ésta
necesita igualmente un mas alto interés de proteccion, sin que ello suponga
menoscabo o perjuicio alguno para los menores, sino todo lo contrario. A esta
conclusion enervatoria de la presuncion legal indicada, no s6lo compatible sino
mas que necesaria para los propios intereses de los hijos, debe llegarse en aras
de proteger adecuadamente los intereses de la madre e hijos, buscidndose un
prudente y necesario equilibrio familiar. Hay que tener en cuenta que desde
diciembre del afo pasado los pequefios viven con su padre en el domicilio de
los abuelos paternos, de forma que, como sefala en sus conclusiones la perito,
actualmente el rol materno es mejor sustituido por este nicleo familiar paterno,
siendo por tanto inconveniente para los menores desgajarlos de aquel domici-
lio; asimismo, es aconsejable, como se dijo, un seguimiento de la enfermedad
del alcohol que sufre el padre, no siendo prudente que éste estando en periodo
de rehabilitacion se encuentre s6lo con los pequefios en el domicilio familiar,
en el que ademéas nunca ha ejercitado una funcién educadora permanente y
constante con éstos, debido a que por la costumbre, su trabajo de minero (del
que actualmente se encuentre en situacion de baja por Incapacidad laboral Tran-
sitoria), y por su propia enfermedad no ha podido desarrollar, porque es previsi-
ble que los hijos estén mejor atendidos y vigilados, como asi lo estdn actual-
mente en el domicilio de sus abuelos. Por otra parte, el propio examen pericial
del perfil psicolégico de la esposa, la no existencia de otra vivienda, en relacion
con la propia limitacion urbana y social de este pueblo (menos de 400 habitan-
tes), la denegacion de la custodia de los hijos a la madre, hacen mas que aconse-
jable para el propio y deseable equilibrio emocional de aquélla y el consiguien-
te familiar mantener la actual situacién.”

g) Apelada la sentencia, respecto a la atribucion del uso de la vivienda
familiar al progenitor no custodio, la Audiencia Provincial sefiala que “al des-
cansar la determinacion del art. 96 del CC sobre una presuncion legal, no cons-
tituye tal parrafo un obstaculo para que el uso de la vivienda familiar pueda
atribuirse al conyuge apartado de los hijos, cuando, atendidas las circunstan-
cias, su interés resulte o llegue a ser con el tiempo, incluso bajo la minoria de
edad de sus hijos, el més necesitado de proteccion”. Puede ocurrir que la guarda
y custodia de los hijos se confien a un progenitor por ser el mas adecuado, en
atencion al favor filii, pero que, sin embargo este guardador disponga de otra
vivienda adecuada a sus necesidades y a la de sus hijos mientras que el otro
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progenitor, titular de la vivienda familiar, carece de otra. En tal caso no estaria
justificado por el interés de los hijos desposeer al titular de la vivienda del uso
de ella. Analizadas las circunstancias del caso, no puede tildarse de ilegal, v,
menos, de caprichosa y arbitraria la decision que sobre este particular ha adop-
tado el iudex a quo, al llegar a la conclusion de que para colmar las exigencias
del favor familii lo mejor para los menores, que ya estaban conviviendo en el
domicilio de la abuela paterna, es que junto con el padre contintien habitando
en el mismo y no en el que constituye el hogar familiar, que se le confia a la
esposa. Y ello por razon primordial de que el padre esta sometido a un proceso
de desintoxicacion alcohdlica que desaconseja que los hijos puedan en momen-
tos quedar desatendidos en el domicilio conyugal, siendo més conveniente que
sea la abuela paterna la que en su propio domicilio, a la vez que supervisa ese
proceso de desintoxicacion del hijo, controle en cierta forma e indirectamente
el buen ejercicio de la guarda y custodia de los nietos.

El motivo de fondo que ha llevado tanto al juez de instancia como a la
Audiencia Provincial a atribuir el uso de la vivienda familiar a la esposa radica
fundamentalmente en la conveniencia de que el padre, sometido a un tratamien-
to de desintoxicacion esté vigilado por la abuela paterna, y que a la postre sea
ésta la que “controle en cierta forma e indirectamente el buen ejercicio de la
guarda y custodia de los nietos”. No obstante, las circunstancias de la vivienda
que ocupan la abuela, el padre y los nietos, puestas de manifiesto por el informe
de la asistente social, nos hace dudar que con esta atribucion del uso se esté
beneficiando a los hijos, ya que se les estd imponiendo unas condiciones de
vida especiales al tener que residir en una vivienda de reducidas dimensiones
que no cuenta con agua caliente ni con unos dormitorios para los mismos.
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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.

CATALUNA: LEY 10/1998, DE 15 DE JULIO, DE
UNIONES ESTABLES DE PAREJA

(B.O.E. de 19 de agosto, D.O.G.C. de 23 de julio)

PREAMBULO

El articulo 32 de la Constitucion espafiola
proclama el derecho del hombre y de la mu-
jer a contraer matrimonio con plena igual-
dad juridica. También establece que la ley
debe regular las formas del matrimonio, la
capacidad para contraerlo, los derechos y
los deberes de los conyuges y las causas de
separacion y de disolucidn y sus efectos.

Pero, al margen del matrimonio, la socie-
dad catalana de hoy presenta otras formas de
union en convivencia de caricter estable, las
unas formadas por parejas heterosexuales
que, pudiendo contraer matrimonio, se abs-
tienen de hacerlo, y aquellas otras integra-
das por personas del mismo sexo, que cons-
titucionalmente tienen vedado el paso a
aquella institucion.

En estos ultimos afios se aprecia un au-
mento de las denominadas parejas de hecho
estables, paralelo y coincidente, también,
con el creciente nivel de la aceptacién que
tienen en el seno de nuestra sociedad, que
abarca todas las parejas referidas, incluidas,
por lo tanto, las formadas por personas del
mismo sexo, hasta el punto de que se detecta
entre la poblacion catalana una opinién ma-
yoritaria a favor de la regulacion legal de es-
tas formas de convivencia.

Por lo tanto, se considera que ha llegado
la hora de emprender esta labor legislativa y
de que nuestro ordenamiento juridico se ali-
nee, en este sentido, con las incipientes co-
rrientes prelegislativas y legislativas que
afloran en el seno del Estado y en los Esta-
dos de nuestro entorno geografico y cultu-
ral.

La pareja de hecho heterosexual ya ha
merecido la atencién de nuestra legislacién
en algunos aspectos parciales referentes a la
filiacion, a la adopcién y a la tutela. Efecti-
vamente, sobre la base del profundo estudio
juridico que se ha llevado a cabo, utilizando
datos estadisticos fiables y de caricter so-
cioldgico y las diversas soluciones que ofre-
ce el derecho comparado, que se han anali-
zado debidamente, y teniendo muy en cuen-
ta los debates sobre estas cuestiones que han
tenido y que tienen lugar en el Congreso de
los Diputados y en el Parlamento de Catalu-
fia, se llega al convencimiento de que es pro-
cedente establecer una regulacién mas com-
pleta y matizada sobre la convivencia de las
parejas de hecho, con independencia de su
orientacion sexual.

En coherencia con todo lo que se ha di-
cho, la presente Ley agrupa y regula, separa-
damente del matrimonio, todas las demas
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formas de convivencia mencionadas, con
una normativa también diferente de la que
rige la unién matrimonial, especifica para
cada una de las situaciones indicadas. Esta
técnica legislativa encaja perfectamente con
los principios constitucionales, segtn la li-
nea jurisprudencial establecida por el Tribu-
nal Constitucional.

De acuerdo con esta doctrina constitucio-
nal, el matrimonio es una realidad social ga-
rantizada por la Constitucion, y el derecho
del hombre y de 1a mujer de contraerlo es un
derecho constitucional. El vinculo matrimo-
nial genera ope legis en la mujer y el marido
una pluralidad de derechos y de deberes que
no se produce de una manera juridicamente
necesaria entre el hombre y la mujer que
mantienen una unidad de convivencia esta-
ble no basada en el matrimonio. Estas consi-
deraciones son aplicables, sin impedimento,
a las parejas de homosexuales que conviven
maritalmente, porque, de modo similar a la
convivencia fictica entre una pareja hetero-
sexual, la unién entre personas del mismo
sexo bioldgico no es una institucion juridi-
camente regulada, ni hay un derecho consti-
tucional en relacion con su establecimiento,
bien al contrario del matrimonio entre hom-
bre y mujer, que, como se ha sefialado, cons-
tituye un derecho constitucional.

Por esta razon, las uniones matrimoniales
son objeto de regulacion en el Cédigo de fa-
milia y las demés relaciones de convivencia
diferentes del matrimonio, que constituye el
elemento basico de la distincién constitu-
cional, lo son en la presente Ley, en capitu-
los separados, respetando la especificidad
de cada modalidad.

La pareja heterosexual que vive marital-
mente, sino se casa, es por voluntad propia.
La pareja homosexual no se puede casar
aunque lo desee. La primera es capaz de en-
gendrar descendencia bioldgica, la segunda
no. Y aun, dentro de las parejas heterose-
xuales que conviven more uxorio, es posible
distinguir a aquellas que rehusan toda clase
de formalismos y que, por razones de segu-

ridad juridica, son objeto de una mayor exi-
gencia a la hora de hacer valer derechos.

En coherencia con las premisas expues-
tas, la presente Ley se articula en dos capitu-
los: el primero, dedicado a las uniones esta-
bles heterosexuales, y el segundo, a las
uniones estables homosexuales.

Como es obligado, el trato legislativo de
estas dos uniones en convivencia se ha ajus-
tado al marco de las competencias autoné-
micas en la materia, razén por la cual ha sido
preciso excluir las cuestiones propias del
derecho penal, las de cardcter laboral y las
relativas a la seguridad social.

La Ley desarrolla bdsicamente las com-
petencias de derecho civil que corresponden
a la Generalidad, con abstraccién de la re-
serva de competencia exclusiva del Estado
en cuanto a las formas del matrimonio, por-
que la regulacion de las parejas de hecho he-
terosexuales o de las homosexuales implica
el reconocimiento de unas situaciones no
necesariamente equiparables al matrimonio,
segtn lo que ha reconocido expresamente la
jurisprudencia constitucional, como se ha
asegurado. La Ley contiene también precep-
tos que se dictan como desarrollo de las
competencias relativas a la funcion publica
de la Administracion de la Generalidad.

CAPITULO I
Union estable heterosexual

Articulo 1. La union estable hetero-
sexual.—1. Las disposiciones de este ca-
pitulo se aplican a la unién estable de un
hombre y una mujer, ambos mayores de
edad, que, sin impedimento para contraer
matrimonio entre si, hayan convivido mari-
talmente, como minimo, un periodo ininte-
rrumpido de dos afos o hayan otorgado es-
critura publica manifestando la voluntad de
acogerse a lo que en €l se establece. Como
minimo uno de los dos miembros de la pare-
ja debe tener vecindad civil en Cataluiia.

2. No es necesario el transcurso del pe-
riodo mencionado cuando tengan descen-
dencia comiin, pero si que es preciso el re-
quisito de la convivencia.
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3. Enel caso de que un miembro de la
pareja o ambos estén ligados por vincu-
lo matrimonial, el tiempo de convivencia
transcurrido hasta el momento en que el dlti-
mo de ellos obtenga la disolucion o, en su
caso, la nulidad se tendra en cuenta en el
computo del periodo indicado de dos afos.

Art. 2. Acreditacion.—La acredita-
cion de las uniones estables no formalizadas
en escritura pablica y el transcurso de los
dos afios de referencia se puede hacer por
cualquier medio de prueba admisible y sufi-
ciente, con la excepcion que establece el ar-
ticulo 10.

Art. 3. Regulaciéon de la conviven-
cia.—1. Los miembros de la pareja esta-
ble pueden regular vélidamente, en forma
verbal, por escrito privado o en documento
publico, las relaciones personales y patri-
moniales derivadas de la convivencia asi co-
mo los respectivos derechos y deberes.
También pueden regular las compensacio-
nes econémicas que convengan para el caso
de cese de la convivencia con el minimo de
los derechos que regula este capitulo, los
cuales son irrenunciables hasta el momento
en que son exigibles.

2. Sino hay pacto, los miembros de la
pareja estable contribuirdn al mantenimien-
to de la casa y a los gastos comunes con el
trabajo doméstico, con su colaboracion per-
sonal o profesional no retribuida o con la re-
tribucion insuficiente a la profesion o a la
empresa del otro miembro, con los recursos
procedentes de su actividad o de sus bienes,
en proporcion a sus ingresos y, si éstos no
son suficientes, en proporcion a sus patri-
monios. Cada miembro de la pareja conser-
va el dominio, el disfrute y la administracion
de sus bienes.

Art. 4. Gastos comunes de la pare-
ja—1. Tienen la consideracién de gastos
comunes de la pareja los necesarios para su
mantenimiento y el de los hijos y las hijas
comunes 0 no que convivan con ellos, de

acuerdo con sus usos y su nivel de vida, y
especialmente:

a) Los originados en concepto de ali-
mentos, en el sentido més amplio.

b) Los de conservacion o mejora de las
viviendas u otros bienes de uso de la pareja.

¢) Los originados por las atenciones de
previsién, médicas y sanitarias.

2. No tienen la consideracion de gastos
comunes los derivados de la gestion y la de-
fensa de los bienes propios de cada miem-
bro, ni, en general, las que respondan al in-
terés exclusivo de uno de los miembros de la
pareja.

Art. 5. Responsabilidad.—Ante ter-
ceras personas, ambos miembros de la pare-
ja responden solidariamente de las obliga-
ciones contraidas por razon de los gastos co-
munes que establece el articulo 4.2 si se
trata de gastos adecuados a los usos y al ni-
vel de vida de la pareja; en cualquier otro ca-
so responde quien haya contraido la obliga-
cion.

Art. 6. Adopcion.—Los miembros de
la pareja heterosexual estable pueden adop-
tar en forma conjunta.

Art. 7. Tutela.—En caso de que uno
de los miembros de la pareja estable sea de-
clarado incapaz, el conviviente ocupa el pri-
mer lugar en el orden de preferencia de la
delacion dativa.

Art. 8. Alimentos.—Los miembros
de la pareja estable tienen la obligacién de
prestarse alimentos, con preferencia a cual-
quier otro obligado.

Art. 9. Beneficios respecto a la fun-
cién puablica.—En relacion con la funcion
publica de la Administracion de la Generali-
dad, los convivientes gozan de los benefi-
cios siguientes:
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a) Elde excedencia voluntaria, con una
duracion minima de dos afios y méxima de
quince, si el conviviente del funcionario re-
side en otro municipio por el hecho de haber
obtenido un puesto de trabajo definitivo co-
mo funcionario de carrera o como personal
laboral en cualquier administracién publica,
organismo auténomo, entidad gestora de la
Seguridad Social, en 6rganos constituciona-
les o del Poder Judicial.

b) Elde permiso, por la muerte o la en-
fermedad grave del conviviente del funcio-
nario o funcionaria, de dos dias si el hecho
se produce en la misma localidad y hasta
cuatro si es en otra localidad.

¢) Elde reduccién de un tercio o la mi-
tad de la jornada de trabajo, con la reduccién
proporcional de sus retribuciones, tanto ba-
sicas como complementarias, trienios in-
cluidos, por incapacidad fisica del convi-
viente y mientras conviva. Esta reduccion es
incompatible con el ejercicio de cualquier
otra actividad, sea o no remunerada, durante
el horario que sea objeto de la reduccién, y
puede ser sometida a las condiciones que
por reglamento se establezcan para los pues-
tos de mando.

Art. 10. Acreditacion y legitimacion
especiales.—Para hacer valer los derechos
del articulo 9.9 si no se ha formalizado la
convivencia en escritura publica otorgada
dos afos antes de ejercerlos, serd preciso
aportar acta de notoriedad de la convivencia
y del transcurso de dos afios.

Art. 11. Disposicion de la vivienda
comiin.—1. Elconviviente titular de la vi-
vienda comun o de los muebles de uso ordi-
nario no puede llevar a cabo ningin acto de
enajenacion, de gravamen o, en general, de
disposicion de su derecho que comprometa
su uso sin el consentimiento del otro o, en su
defecto, de la autorizacién judicial.

2. Elacto efectuado sin consentimiento
o sin la autorizacion prescrita por el aparta-
do 1 es anulable a instancia del otro convi-
viente en el plazo de cuatro afios desde que

tenga conocimiento del mismo o desde su
inscripcion en el Registro de la Propiedad.

3. No procederd la anulacion permitida
por el apartado 2 cuando el adquirente actiie
de buena fe y a titulo oneroso si, ademas, el
titular ha manifestado que el inmueble no te-
nia la condicién de vivienda comiin, aunque
sea manifestacion inexacta. Sin embargo, el
que ha dispuesto del mismo responde de los
perjuicios que cause, de acuerdo con la le-
gislacién aplicable.

Art. 12. Extinciéon de la unién.—
1. Las uniones estables se extinguen por
las causas siguientes:

a) Por comin acuerdo.

b) Por voluntad unilateral de uno de los
miembros de la pareja, notificada fehacien-
temente al otro.

¢) Por defuncién de uno de los miem-
bros.

d) Por separacién de hecho de mas de
un afo.

e) Por matrimonio de uno de los miem-
bros.

2. Ambos miembros de la pareja estdn
obligados, aunque sea separadamente, a de-
jar sin efecto el documento publico que, en
su caso, se hubiera otorgado.

3. La extincion implica la revocacién
de los poderes que cualquiera de los miem-
bros haya otorgado a favor del otro.

Art. 13. Compensacion econdomi-
ca.—Cuando la convivencia cesa en vida de
los dos convivientes, aquel que, sin retribu-
cién o con retribucion insuficiente, haya tra-
bajado para el hogar comin o para el otro
conviviente, tiene derecho a recibir una
compensacion econdmica en caso de que se
haya generado por este motivo una situacién
de desigualdad entre el patrimonio de los
dos que implique un enriquecimiento injusto.

Art. 14. Pension periodica.—Al cesar
la convivencia, cualquiera de los miembros
de la pareja puede reclamar del otro una
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pension alimentaria periddica, si la necesita
para atender adecuadamente a su sustento,
en uno de los casos siguientes:

a) Si la convivencia ha disminuido la
capacidad del solicitante de obtener ingre-
S0s.

b) Si tiene a su cargo hijos o hijas co-
munes, en circunstancias en que su capaci-
dad de obtener ingresos quede disminuida.

Art. 15. Guarda y régimen de visita
de los hijos y las hijas.—Al cesar la convi-
vencia, los miembros de la pareja, en caso
de que tengan hijos o hijas comunes, pueden
pactar cudl de los dos tiene la guarda y cus-
todia, asi como el régimen de visitas del
miembro de la pareja que no tenga la guarda.
A falta de acuerdo, el juez o jueza, decide en
beneficio de los hijos o las hijas, oyéndoles
previamente si tienen suficiente conoci-
miento o doce afios 0 més.

Art. 16. Ejercicio de los derechos.—
1. Los derechos regulados por los arts. 13
y 14 son compatibles, pero deben reclamar-
se conjuntamente a efectos de su adecuada
ponderacidn.

2. La reclamacion de los derechos a
que hace referencia el apartado 1 debe for-
mularse en el plazo de un afio a contar desde
el cese de la convivencia.

3. Elpago de la compensacion prescrita
por el articulo 13 se hard efectivo en el plazo
méximo de tres afos, con el interés legal
desde que se haya reconocido. La compen-
sacion se satisfard en metalico, salvo que
haya acuerdo entre las partes o si el juez o
jueza, por causa justificada, autoriza el pago
con bienes del conviviente obligado.

4. La obligacion prescrita por el articu-
lo 14, en el supuesto de la letra a), se extin-
gue, en todo caso, en el plazo de tres afos, a
contar desde la fecha de pago de la primera
pension, por las causas generales de extin-
cién del derecho de alimentos y desde el
momento en que quien la percibe contrae
matrimonio o convive maritalmente; y, en el

supuesto de la letra b), cuando la atencion a
los hijos o a las hijas cesa por cualquier cau-
sa o éstos llegan a la mayoria de edad o son
emancipados, salvo los supuestos de inca-
pacidad.

5. La pension alimentaria periddica se-
r4 disminuida o extinguida en la medida en
que el desequilibrio que compensa disminu-
ya o desaparezca.

Art. 17. Efectos de la ruptura unila-
teral.—1. En caso de ruptura de la convi-
vencia, los convivientes no pueden volver a
formalizar una unién estable con otra perso-
na mediante escritura publica hasta que ha-
yan transcurrido seis meses desde que deja-
ron sin efecto el documento publico corres-
pondiente a la convivencia anterior.

2. Son nulos los actos que contraven-
gan la prohibicion establecida por el aparta-
do 1.

Art. 18. Extincion por defuncion.—
1. En caso de defuncién de uno de los
miembros de la pareja cuya convivencia
consta, el superviviente tiene la propiedad
de las prendas, del mobiliario y de los uten-
silios que constituyen el ajuar de la vivienda
comun, sin computarlos, si procede, en su
haber hereditario. Sin embargo, no accede a
la propiedad de los bienes que consistan en
joyas u objetos artisticos, u otros que tengan
un valor extraordinario considerando el ni-
vel de vida de la pareja y el patrimonio relic-
to, en especial los muebles de procedencia
familiar, de propiedad del conviviente pre-
muerto o en la parte que le pertenezca.

2. Durante el ano siguiente a la muerte
de uno de los convivientes, el supérstite tie-
ne derecho a residir en la vivienda comin,
con la facultad de tomar posesion de la mis-
ma y a ser alimentado con cargo al patrimo-
nio del premuerto, de acuerdo con el nivel
de vida de la pareja y con la importancia de
su patrimonio. Este derecho es independien-
te de los otros que puedan corresponder al
superviviente en virtud de la defuncion del
premuerto. Se exceptia el caso de que el
premuerto haya atribuido al superviviente el
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usufructo universal de la herencia con una
duracion temporal superior a un afio. Este
derecho se pierde si durante el afio el intere-
sado contrae matrimonio o pasa a convivir
maritalmente con otra persona o descuida
gravemente sus deberes hacia los hijos o las
hijas comunes con el premuerto.

3. Siel difunto era arrendatario de la vi-
vienda, el conviviente tiene derecho a sub-
rogarse en los términos que establezca la le-
gislacién de arrendamientos urbanos.

CAPITULO II
Union estable homosexual

Art. 19. La unién estable homose-
xual.—Las disposiciones de este capitulo se
aplican a las uniones estables de parejas for-
madas por personas del mismo sexo que
convivan maritalmente y manifiesten su vo-
luntad de acogerse a ellas en la forma pre-
vista.

Art. 20. Requisitos personales.—
1. No pueden constituir la union estable
objeto de esta normativa:

a) Las personas menores de edad.

b) Las personas que estan unidas porun
vinculo matrimonial.

c) Las personas que forman una pareja
estable con otra persona.

d) Los parientes en linea recta por con-
sanguinidad o adopcion.

e) Los parientes colaterales por con-
sanguinidad o adopcidn dentro del segundo
grado.

2. Porlomenos uno de los miembros de
la pareja debe tener vecindad civil en Cata-
lufia.

Art. 21. Acreditaciéon.—1. Estas
uniones se acreditardn mediante escritura
publica otorgada conjuntamente.

2. Se hara constar que no se hallan in-
cluidos en ninguno de los supuestos estable-
cidos por el apartado 1 del articulo 20.

3. Estas uniones producen todos sus
efectos a partir de la fecha de la autorizacion
del documento de referencia.

Art. 22. Regulacion de la conviven-
cia.—1. Los convivientes pueden regular
validamente, de forma verbal o mediante
documento privado o publico, las relaciones
personales y patrimoniales derivadas de la
convivencia, los derechos y los deberes res-
pectivos. También pueden regular las com-
pensaciones econémicas que convengan en
caso de cese de la convivencia con el mini-
mo de los derechos que regula este capitulo,
los cuales son irrenunciables hasta el mo-
mento en que son exigibles.

2. Sino hay pacto, los miembros de la
pareja contribuirdn al mantenimiento de la
casa y a los gastos comunes con el trabajo
doméstico, con su colaboracion personal o
profesional no retribuida o con la retribu-
cion insuficiente a la profesion o a la empre-
sa del otro miembro, con los recursos proce-
dentes de su actividad o de sus bienes, en
proporcion a sus ingresos y, si €stos no son
suficientes, en proporcidon a sus patrimo-
nios. Cada miembro de la pareja conserva el
dominio, el disfrute y la administracion de
sus bienes.

Art. 23. Gastos comunes de la pare-
ja—1. Tienen la consideracion de gastos
comunes de la pareja los necesarios para su
mantenimiento y el de los hijos o las hijas de
alguno de los miembros de la pareja que
convivan con ellos, de acuerdo con sus usos
y su nivel de vida, y especialmente:

a) Los originados en concepto de ali-
mentos, en el sentido mds amplio.

b) Los de conservacion o mejora de las
viviendas u otros bienes de uso de la pareja.

¢) Los originados por las atenciones de
previsién, médicas y sanitarias.

2. No tienen la consideracion de gastos
comunes los derivados de la gestion y la de-
fensa de los bienes propios de cada miem-
bro, ni, en general, los que respondan al in-
terés exclusivo de uno de los miembros de la
pareja.
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Art. 24. Responsabilidad.—Ante ter-
ceras personas, ambos miembros de la pare-
ja responden solidariamente de las obliga-
ciones contraidas en razén del manteni-
miento de los gastos comunes que establece
el articulo 23, si se trata de gastos adecuados
a los usos y al nivel de vida de la pareja; en
cualquier otro caso responde quien haya
contraido la obligacion.

Art. 25. Tutela.—En el caso de que
uno de los miembros de la pareja estable sea
declarado incapaz, el conviviente ocupa el
primer lugar en el orden de preferencia de la
delacion dativa.

Art. 26. Alimentos.—Los miembros
de la pareja estable tienen la obligacién de
prestarse alimentos, con preferencia a cual-
quier otro obligado.

Art. 27. Beneficios respecto a la fun-
cién puablica.—En relacion con la funcion
publica de la Administracion de la Generali-
dad, los convivientes gozan de los siguien-
tes beneficios:

a) Elde excedencia voluntaria, con una
duracion minima de dos afios y méxima de
quince, si el conviviente del funcionario re-
side en otro municipio por el hecho de haber
obtenido un puesto de trabajo definitivo co-
mo funcionario de carrera o como personal
laboral en cualquier administracién publica,
organismo auténomo, entidad gestora de la
Seguridad Social, en 6rganos constituciona-
les o del Poder Judicial.

b) Elde permiso, por la muerte o la en-
fermedad grave del conviviente del funcio-
nario o funcionaria, de dos dias si el hecho
se produce en la misma localidad y hasta
cuatro si es en otra localidad.

¢) Elde reduccién de un tercio o la mi-
tad de la jornada de trabajo, con la reduccién
proporcional de sus retribuciones, tanto ba-
sicas como complementarias, trienios in-
cluidos, por incapacidad fisica del convi-
viente y mientras conviva con €l. Esta re-
duccién es incompatible con el desarrollo de
cualquier otra actividad, sea o no remunera-

da, durante el horario que sea objeto de la
reduccidn, y puede ser sometida a las condi-
ciones que por reglamento se establezcan
para los puestos de mando.

Art. 28. Disposicion de la vivienda
comiin.—1. Elconviviente titular de la vi-
vienda comun o de los muebles de uso ordi-
nario no puede llevar a cabo ningin acto de
enajenacion, de gravamen o, en general, de
disposicion de su derecho que comprometa
su uso sin el consentimiento del otro o, en su
defecto, de la autorizacién judicial.

2. Elacto efectuado sin consentimiento
o sin la autorizacion prescrita por el aparta-
do 1 es anulable a instancia del otro convi-
viente, en el plazo de cuatro afios, desde que
tenga conocimiento del mismo o desde su
inscripcion en el Registro de la Propiedad.

3. No procederd la anulacion permitida
por el apartado 2 cuando el adquirente actiia
de buena fe y a titulo oneroso si, ademas, el
titular ha manifestado que el inmueble no te-
nia la condicién de vivienda comiin, aunque
sea manifestacion inexacta. Sin embargo,
quien haya dispuesto de la misma responde
de los perjuicios que cause, de acuerdo con
la legislacion aplicable.

Art. 29. Efectos de la ruptura.—
1. En caso de ruptura de la convivencia,
los convivientes no pueden volver a formali-
zar una union estable con otra persona hasta
que hayan transcurrido seis meses desde
que dejaron sin efecto la escritura pablica
correspondiente a la convivencia anterior.

2. Son nulos los actos que contraven-
gan la prohibicion establecida por el aparta-
do 1.

Art. 30. Extinciéon de la unién.—
1. Las uniones estables objeto de este ca-
pitulo se extinguen por las causas siguien-
tes:

a) Por comin acuerdo.

b) Por voluntad unilateral de uno de los
miembros de la pareja, notificada fehacien-
temente al otro.

¢) Por defuncién de uno de los miem-
bros de la pareja.
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d) Por separacién de hecho de mas de
un afno.

e) Por matrimonio de uno de los miem-
bros.

2. Ambos miembros de la pareja estdn
obligados, aunque sea separadamente, a de-
jar sin efecto la escritura pablica en que se
constituyo.

3. La extincion implica la revocacién
de los poderes que cualquiera de los miem-
bros haya otorgado a favor del otro.

Art. 31. Efectos de la extincion de la
union en vida de los convivientes.—
1. Cuando la convivencia cesa en vida de
los dos convivientes, aquel que, sin retribu-
cién o con una retribucion insuficiente, haya
trabajado para el hogar comun o para el otro
conviviente, tiene derecho a recibir una
compensacion econdmica en el caso de que
se haya generado por este motivo una situa-
cion de desigualdad entre el patrimonio de
los dos que implique un enriquecimiento in-
justo.

2. Cualquiera de los dos miembros de
la pareja puede reclamar al otro una pensién
alimentaria periddica, si la necesita para
atender adecuadamente a su sustento, en el
caso de que la convivencia haya reducido la
capacidad del solicitante de obtener ingre-
S0s.

Art. 32. Ejercicio de los derechos.—
1. Los derechos regulados por el articulo
31 son compatibles, pero se deben reclamar
conjuntamente a fin de que se puedan pon-
derar mas adecuadamente.

2. Lareclamacion ha de formularse en
el plazo de un afo a contar desde el cese de
la convivencia.

3. El pago de la compensacion econd-
mica se hara efectivo en el plazo maximo de
tres afios, con el interés legal desde el reco-
nocimiento. La compensacion se satisfara
en metalico, salvo acuerdo entre las partes o
sieljuez o jueza, por causa justificada, auto-
riza el pago con bienes del conviviente obli-
gado.

4. La obligacion del pago de la pensién
periddica se extingue en el plazo de tres
afios, a contar desde la fecha de pago de la
primera pension, por las causas generales de
extincion del derecho de alimentos y en el
momento en que quien la percibe contrae
matrimonio o convive maritalmente.

5. La pension alimentaria periddica se-
rd disminuida o extinguida en la medida en
que el desequilibrio que compensa disminu-
ya o desaparezca.

Art. 33. Extincion por defunciéon.—
En caso de defuncion de uno de los miem-
bros de la pareja cuya convivencia conste, el
superviviente tiene los derechos siguientes:

a) A la propiedad de las prendas, del
mobiliario y de los utensilios que constitu-
yen el ajuar de la vivienda comin, sin com-
putarlos, si procede, en su haber hereditario.
Sin embargo, no accede a la propiedad de
los bienes que consistan en joyas u objetos
artisticos o histdricos, y otros que tengan un
valor extraordinario considerando el nivel
de vida de la pareja y el patrimonio relicto,
en especial los muebles de procedencia fa-
miliar, de propiedad del conviviente pre-
muerto o en la parte que le pertenezcan.

b) A residir en la vivienda comiin du-
rante el afio siguiente a la muerte del convi-
viente. Este derecho se pierde si, durante el
afio, el interesado contrae matrimonio o pa-
sa a convivir maritalmente con otra persona.

c) A subrogarse, si el difunto era arren-
datario de la vivienda, en los términos que
establezca la legislacion de arrendamientos
urbanos.

Art. 34. Sucesion intestada.—1. En
caso de defuncién de uno de los miembros
de la pareja de la cual consta la convivencia,
el supérstite tiene, en la sucesion intestada,
los derechos siguientes:

a) Enconcurrencia con descendientes o
ascendientes, el conviviente supérstite que
no tenga medios econdmicos suficientes pa-
ra su adecuado sustento puede ejercer una
accidn personal para exigir a los herederos
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del premuerto bienes hereditarios o su equi-
valencia en dinero, a eleccion de los herede-
ros, hasta la cuarta parte del valor de la he-
rencia. También puede reclamar la parte
proporcional de los frutos y las rentas de la
herencia percibidos desde el dia de la muer-
te del conviviente o de su valor en dinero.

b) Si no hay descendientes ni ascen-
dientes del premuerto, en concurrencia con
colaterales de éste, dentro del segundo gra-
do de consanguinidad o adopcidn, o de hijos
o hijas de éstos, si han premuerto, tiene de-
recho a la mitad de la herencia.

c) A falta de las personas indicadas en
el apartado b), tiene derecho a la totalidad de
la herencia.

2. En el supuesto previsto por la letra a)
del apartado 1, serdn de aplicacion los si-
guientes criterios:

a) Para fijar la cuantia del crédito se de-
duciran los bienes y derechos que el pre-
muerto ha atribuido al conviviente en su he-
rencia, aunque éste renuncie, en union con
los propios del superviviente y con las ren-
tas y salarios que éste percibe, que serdn ca-
pitalizados, a este efecto, al interés legal del
dinero.

b) La cuantia del crédito se limita a los
bienes o dinero necesarios para proporcio-
nar al superviviente medios econémicos su-
ficientes para su adecuado sustento, aunque
el importe de la cuarta parte del caudal relic-
to sea superior.

c) Elcrédito a favor del conviviente su-
perviviente se pierde por renuncia posterior
al fallecimiento del causante; por matrimo-
nio, convivencia marital o nueva pareja del
superviviente antes de reclamarla; por su fa-
llecimiento sin haberla reclamado, y por la
prescripcion al cabo de un afo a contar des-
de la muerte del causante.

Art. 35. Sucesion testada.—El convi-
viente supérstite tiene en la sucesion testada

del conviviente premuerto el mismo dere-
cho establecido por el articulo 34, en el apar-
tado 1.a), con aplicacién de los criterios del
apartado 2.

DISPOSICION ADICIONAL

En tanto el Estado no legisle sobre las
materias reguladas por la presente Ley y so-
bre la competencia judicial correspondiente,
corresponde a la jurisdiccién ordinaria su
conocimiento mediante los procedimientos
establecidos.

DISPOSICION TRANSITORIA

El tiempo de convivencia transcurrido
antes de la entrada en vigor de la presente
Ley, entre los miembros de las parejas hete-
rosexuales, se tendra en cuenta a efectos del
computo de los dos afios a que se refiere los
articulos 1.2 y 2.° tnicamente si los dos
miembros de la pareja y, en su caso, los he-
rederos del difunto estan de acuerdo.

DISPOSICIONES FINALES

Primera.—La Generalidad, en el marco
de sus competencias normativas, regulara
por Ley el trato fiscal especifico que proce-
da a cada una de las formas de unién a que
hace referencia la presente Ley referido a
los impuestos siguientes:

a) ElImpuesto de la Renta de las Perso-
nas Fisicas.

b) El Impuesto de Sucesiones y Dona-
ciones, en lo referente a las adquisiciones
por titulo sucesorio.

Segunda.—Si la legislacién del Estado
prevé la inscripcion en el Registro Civil de las
uniones reguladas por la presente Ley, los
efectos que ésta les otorgue han de entenderse
referidos a las parejas que se inscriban.

Tercera.—La presente Ley entrard en vi-
gor a los tres meses de su publicacion en el
Diario Oficial de la Generalidad de Cata-
lufia.
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TitTuLo: LAS MEDIDAS EN LOS CASOS DE CRISIS MATRIMONIAL

Autor: Manuel de Cossio Martinez. Abogado y Profesor de Derecho Civil.
McGraw-Hill, Madrid, 1997.

El trabajo sobre Las medidas en los casos de crisis matrimonial es una
investigacion que se acrisola desde la experiencia en unas aulas, la honesti-
dad de un despacho y la rectitud personal. Mérito del mismo es, a mi juicio,
el haber sabido, por una parte, cohonestar la dimension préctica de la com-
plejay varia tipologia de medidas, delimitando los perfiles institucionales de
aquéllas previas (provisionalisimas o cautelares impropias), provisionales y
definitivas (genuinamente cautelares en cuanto se dirigen de forma nuclear a
garantizar el buen fin de cualesquiera instrumentos operadores en las situa-
ciones de crisis matrimonial), y distinguiendo sus respectivas funcion, fines
o afectos y, por otra parte, armonizar con exquisito pulso nada menos que los
tres grandes principios que rigen la materia, el de autonomia de la voluntad,
regulador de las previsiones y cargas que deben soportar las diferentes masas
patrimoniales en conflicto, el de favor filii, y el del necesario arbitrio judi-
cial, fundamentalmente en las materias de modificacion ejecucion de las me-
didas.

TiTuLO: LA COMPRAVENTA A PLAZOS DE UN BIEN GANANCIAL

Autor: Adela Serra Rodriguez. Becaria FPI. Universidad de Valencia.
Tirant lo blanch, Valencia, 1997.

El presente estudio se centra en el analisis de la regla de responsabilidad
que en sede de régimen econdémico matrimonial de gananciales establece el
art. 1370 del CC para aquellas adquisiciones realizadas por sélo uno de los
conyuges cuando el precio del bien adquirido queda aplazado. Al enfrentarse
a la tarea de indagar el sentido que cabe atribuir a la consecuencia juridica
establecida en este precepto —responsabilidad del propio bien ganancial ad-
quirido— se relaciona con las diversas reglas de responsabilidad contempla-
das en el Cédigo Civil, lo cual permite concluir si la regla aqui analizada tie-
ne un caracter excepcional o si, por el contrario, reitera lo ya dispuesto en
otras reglas de responsabilidad del texto legal. Ademas, se acomete la labor
de andlisis de las diversas hipdtesis que tienen cabida en la norma, teniendo
en cuenta el reflejo de las mismas en el Registro de la Propiedad, asi como los
pronunciamientos del Tribunal Supremo y de la Direccion General de los
Registros y del Notariado existentes en la materia.
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TiTuLO: LA FAMILIA ENTRE EL PASADO Y LA MODERNIDAD. REFLEXIO-
NES A LA LUZ DEL DERECHO CIVIL

Autor: MarianoAlonso Pérez. Catedrdtico de Derecho Civil de la Universidad
de Salamanca. Revista Actualidad Civil, nam. 1/1998.

La familia es la mas antigua de las instituciones sociales humanas, una
institucion que sobrevivira, en una forma u otra, mientras exista nuestra es-
pecie, por ello, los ataques a la familia, tenaces y a menudo desproporciona-
dos, han servido para modificar ciertos roles familiares y advertir de los
grandes cambios a que estd sometida constantemente la institucion familiar,
pero se revelan incapaces de destruirla. A pesar de que muchos advertian que
la sociedad esta desfamiliarizandose y auguran un futuro incierto y no muy
brillante, olvidaban un dato esencial: que la familia es el mismo ser humano,
que no hay sociedad imaginable sin la célula familiar.

El autor hace un perfecto recorrido historico-juridico de la familia en
nuestra sociedad, sus funciones, sus clases, y cdmo no, aborda el tema matri-
monio-uniones de hecho, llegando a una serie de conclusiones que son obli-
gado punto de referencia para cualquier debate en la materia.
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SEVILLA

Durante los dias 1 y 2 de octubre de 1998, tuvieron lugar en el Auditorio
Caja San Fernando de Sevilla las III Jornadas de Derecho de Familia organiza-
das por el Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla con la colaboracién de Enfo-
que XXI. Los temas y ponentes fueron los siguientes:

La Adopcion: D.* Maria Luisa Palay Vallespinos, abogada del Ilustre Co-
legio de Abogados de Barcelona.

Proteccion Penal de la Familia. Especial consideracion del impago de
pensiones: D. Francisco Munoz Conde, Catedratico de Derecho Penal de la
Universidad de Sevilla.

Modificacion de medidas en las disensiones matrimoniales: D. Rafael
Rodriguez Chacon, Abogado y Profesor titular de la Universidad Complutense
de Madrid.

Aspectos procesales del procedimiento de liquidacion de la sociedad
de gananciales: D.? Pilar Gonzéalvez Vicente, Magistrada-Juez del Juzgado de
Familia n.® 29 de Madrid.

Las jornadas finalizaron en una mesa redonda que cont6 con la asistencia
de todos los ponentes y con la intervencion de numerosos asistentes que deba-
tieron temas de actualidad en materia de Derecho de Familia.

VALENCIA

Los dias 23 y 24 de octubre tuvieron lugar en el salén de actos de la Caja
Rural de Valencia unas jornadas de Derecho de Familia organizadas por el Ilus-
tre Colegio de Abogados de Valencia con la colaboracion de Enfoque XXI y de
la Asociacion Espafiola de Abogados de Familia. Los temas y ponentes fueron
los siguientes:

Aspectos procesales del convenio regulador: D. Juan Luis Gémez Colo-
mer, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad Jaime I de Castellon.

Criterios judiciales de aplicacion en las rupturas matrimoniales: pen-
sién compensatoria, alimentos y vivienda: D. José Antonio Seijas Quintana,
Presidente de la Audiencia Provincial de Asturias.
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Aspectos juridico-penales en Derecho de Familia: D. Jesis Fernandez
Entralgo, Presidente de la Seccién 17 de la Audiencia Provincial de Madrid.

Los derechos del menor en el incumplimiento del ejercicio de la patria
potestad y del régimen de visitas. El secuestro internacional: D.? Pilar Gon-
zalvez Vicente, Magistrada-Juez del Juzgado de Familia n.? 29 de Madrid.

Las Uniones de Hecho: Aspectos sustantivos y procesales: D. Pascual
Ortufio Mufioz, Magistrado de la Audiencia Provincial de Barcelona.

MADRID

El préximo dia 19 de noviembre tendrdn lugar en el salén de actos de la
Céamara de Comercio de Madrid unas jornadas monograficas sobre la liquida-
cion de la sociedad de gananciales, organizadas por Enfoque XXI
(Tel. 932016160) en la que intervendran los siguientes ponentes:

Régimen juridico de la sociedad de gananciales en liquidacion: D. An-
tonio Javier Pérez Martin, Secretario del Juzgado de Familia n.? 5 de Malaga.

Tratamiento fiscal de las liquidaciones: D. Alfonso Polo Soriano, aboga-
do e inspector de finanzas, excedente.

La vivienda familiar ganancial: D. Luis Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga,
abogado y Presidente de la Asociacion Espafola de Abogados de Familia.

La calificacion dudosa de bienes y deudas: D. Angel Rebolledo Varela,
catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Santiago.

Aspectos procesales del procedimiento de liquidacion: D. Eduardo Hi-
jas Fernandez, Presidente de la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Ma-
drid.
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