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FINES Y
OBJETIVOS

Nuestra finalidad es difundir el pensamiento juridico boliviano y colocar al alcance
de los juristas nacionales la doctrina en el dmbito iberoamericano.

Tenemos como objetivo contribuir al desarrollo de la ciencia juridica, promoviendo
el debate sobre temas juridicos relevantes ya que, el conocimiento de la doctrina y
el pensamiento juridico actualizado y moderno permitird que, también los bolivianos,
podamos integrarnos al mundo globalizado de hoy, intentando produccién propia
en la interpretacion y aplicacién de nuestra legislacidn, siempre en defensa de los
derechos fundamentales.

COBERTURA TEMATICA:

Las dreas que intentamos abarcar son: Derecho Constitucional, Derecho Penal,
Derecho Administrativo, Derecho Civil y Derecho Comercial o Mercantil.

PUBLICO AL QUE ESTA DIRIGIDO:

Juristas, docentes, estudiosos e investigadores, estudiantes y curiosos de la ciencia del
Derecho en sus diversas manifestaciones.
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El Derecho de familia es, sin duda, uno de los sectores del ordenamiento juridico
que mds transformaciones ha experimentado en los Ultimos tiempos. Sobre él
inciden nuevas concepciones sociales, en mayor o menor medida, presentes en
todos los Derechos nacionales, que basculan en torno a dos ideas bdsicas.

La primera de ellas es la de la igualdad, que se proyecta, tanto sobre la figura
de los progenitores, como sobre la de los cédnyuges. Como consecuencia de ella, la
familia de tipo patriarcal realiza un transito hacfa otra de tipo paritario, en la que el
matrimonio no restringe ya la capacidad de obrar de los casados, que conservan
su independencia juridica, si bien, en razén de su nuevo estado civil, asumen unos
especificos derechos-deberes de cardcter reciproco, cuya exacta significacién es
objeto de debates en la doctrina cientifica. Asi mismo, la patria potestad se configura
ahora como una potestad de tipo dual, tanto en su titularidad, como en su ejercicio,
que tiene que ser actuada conjuntamente por ambos progenitores, debiendo
acudirse a la autoridad judicial en caso de discrepancia, que resolverd la controversia
en atencién al interés superior del menor, teniendo en cuenta la propia personalidad
de éste.

La segunda de las ideas clave es la que se dado en llamar “personalizacion” de
la familia. Expresada de manera sencilla, significa que los tradicionales valores de
estabilidad y proteccion del interior superior de la familia se combinan con una
creciente preocupacion por asegurar el libre desarrollo de la personalidad de sus
miembros, que conservan integros sus derechos fundamentales y que se vinculan o
desvinculan en atencidn a sus propias preferencias u opciones vitales, lo que explica
realidades como el matrimonio entre personas del mismo sexo o la posibilidad de
divorciarse por el mero consentimiento de uno solo de los cényuges, presentes
ambas, en el Derecho Espafiol. Esto Ultimo se traduce en una multiplicacion de
separaciones y divorcios, que plantean la necesidad de encontrar puntos de equilibrio
en cuestiones tales, como las prestaciones de alimentos, el régimen de custodia de
los hijos, el pago de pensiones compensatorias o la atribucidn del uso de la vivienda
familiar.

Precisamente, este aumento de litigios, unido a la prevalencia del principio de
autonomia y libertad de la persona, sirve para explicar la proliferacién de férmulas
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alternativas a la resolucién judicial de conflictos, que potencien el papel de las propias
partes implicadas en orden a hallar soluciones que se adapten mejor a las propias
aspiraciones y preferencias. De ahf, el auge de instituciones, tales como la mediacién
familiar, cuyo cardcter voluntario asegura el pleno respeto al derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva.

Pero el principio de libre desarrollo de la personalidad despliega consecuencias
en otros muchos dmbitos. Asf, admitiendo que existen férmulas de constitucion
de familias legales no basadas en el matrimonio Yy, aun asf, merecedoras de cierto
grado de proteccidn juridica (uniones de hecho); o reconociendo, en ciertos casos,
la posibilidad de que pueda acudirse a formas artificiales de procreacién, que
posibiliten la generacién de seres humanos a través mecanismos técnicos diversos a
los tradicionales, lo que plantea dilemas éticos y juridicos, como son los que suscitan
los denominados contratos de Uteros de alquiler o la posibilidad de patentar
invenciones industriales que partan de embriones creados “in vitro™.

As{ mismo, el creciente reconocimiento de la facultad de los menores de elegir
libremente entre las diversas opciones vitales, conforme a sus propios intereses
y preferencias, obliga a repensar el régimen de la responsabilidad civil de los
padres por los dafios causados por los hijos sometidos a su potestad. Parece, en
efecto, contradictorio acentuar los espacios de libertad y autonomia de los hijos
menores Yy, en cambio, exacerbar los deberes de educacidn, vigilancia y control de
los progenitores sobre los mismos, exacerbacidn ésta, que, en la practica, en paises
como Espafia e ltalia ha llevado a la jurisprudencia a establecer una especie de
responsabilidad objetiva (carente de apoyo legal expreso) de los padres por los
hechos dafiosos de sus hijos; y ello, a pesar de las continuas referencias, puramente
formales, de los respectivos Tribunales a la idea de negligencia “in vigilando™ o *“in
educando”, la cual, al menos tedricamente, sigue presuponiendo un sistema de
responsabilidad subjetivo, basado en la culpa.

La importancia de estas (y otras) cuestiones justifica la dedicacion de un nimero
monogréfico por parte de la Revista de Derecho Boliviano a “‘Las transformaciones
del moderno del Derecho de Familia”, en el cual intervienen acreditados juristas de
éste y del otro lado del Atldntico. Se trata de un ndmero monografico, plurinacional
y multidisciplinar, que esperamos sea del agrado de nuestros lectores.
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LA INCIDENCIA DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DE LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD EN LA
CONFIGURACION DEL MATRIMONIO

THE PROJECTION OF THE CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF
FREE DEVELOPMENT OF PERSONALITY ON THE
REGULATION OF THE MARRIAGE

Rev. boliv. de derecho n° 17, enero 2014, ISSN: 2070-8157, pp.10-3|



José Ramon
DEVERDA
Y BEAMONTE

ARTICULO RECIBIDO: 6 de junio de 2013
ARTICULO APROBADO: 2 de agosto de 2013

RESUMEN: El presente trabajo indaga sobre la proyeccion que sobre la actual regulacion del
matrimonio tiene el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad, incidiendo
en temas como el divorcio, el matrimonio entre personas del mismo sexo o la transexualidad.
Especial atencion se presta a la uniéon de hecho, como modelo alternativo de familia, no basada
en el matrimonio.

PALABRAS CLAVE: Personalidad, matrimonio, libertad, divorcio, uniéon de hecho.

ABSTRACT: This paper investigates about the projection that the constitutional principle of
free development of personality has on the current regulation of marriage, focusing on issues
such as divorce, marriage between same sex persons and transsexuality. Special attention is paid
to the civil partnership, as an alternative family model, not based on marriage.

KEY WORDS: personality, marriage, freedom, divorce, civil union.
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SUMARIQO.- . Consideraciones preliminares: el principio de libre desarrollo de la personalidad.-
IIl. La situacion anterior a la reforma del Cédigo civil, operada por la Ley 30/1981, de 7 de
julio.- 1. El rechazo del divorcio vincular.- 2. La peculiar posicion legal acerca de la declaracion
de fallecimiento.- 3. El inadecuado tratamiento de las causas de nulidad del matrimonio.- lll. La
personalizacion del matrimonio en la Ley 30/1981, de 7 de julio.- |. El matrimonio como acto
de autonomia privada (constitucion e invalidez del vinculo).- 2. El establecimiento de un sistema
matrimonial de tipo facultativo.- 3. La admisién del divorcio como causa de disolucién del
matrimonio.- V. La exacerbacion del principio de libre desarrollo de la personalidad por las leyes
13/2005 y 15/2005.- 1. La supresion del requisito de la heterosexualidad de los contrayentes.-
2. La admisién del divorcio por voluntad de uno solo de los cényuges.- V. El matrimonio del
transexual.- VI. La unién de hecho como alternativa al matrimonio.- |. La libertad nupcial,
positiva y negativa.- 2. La proteccion constitucional de las uniones de hecho.- 3. El diverso grado
de proteccion constitucional entre matrimonio y uniones de hecho.

|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES:EL PRINCIPIO DE LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD.

La promulgacion de la Constitucién de 1978 supuso, sin duda, la transformacién
mas profunda sufrida por el Derecho civil espaiol desde los tiempos de la
Codificacion.

Esta transformacién fue consecuencia ineludible de una Constitucion,
marcadamente renovadora, que proclama el Estado Social y democrético de
Derecho (art. I.1), que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico (art. 1.2), vy que
establece como fundamento del orden politico y de la paz social la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la

personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas (art. 10.1); v, sobre
todo, de una Constitucion, cuyas normas vinculan a los ciudadanos y a los poderes
publicos (art. 9.1), por lo que no tienen un mero cardcter programatico, sino que
estdn dotadas de valor normativo inmediato y directo.

La incidencia de los principios constitucionales ha sido especialmente intensa por
cuanto se refiere al Derecho de Familia. Precisamente, el objetivo de este trabajo es
explicar cémo ha incidido en la moderna configuracién del matrimonio un principio
constitucional basico, esto es, el de libre desarrollo de la personalidad.

* José Ramén de Verda y Beamonte (Espana)

Es Catedrético de Derecho Civil en la Universidad de Valencia, en la que se gradud, obteniendo el Premio Extraordinario
de Licenciatura. Doctor en Derecho por las Universidades de Bolonia y de Valencia, encontrdndose en posesién del
Premio Extraordinario de Doctorado de esta Ultima. Ha escrito mdltiples articulos y monografias. Ha centrado sus lineas
de investigacidn en la persona, la familia y el contrato, materias en las que ha impartido conferencias en Universidades
europeas y americanas. Ha coordinado diversas obras colectivas, como, por ejemplo, “Comentarios a las Reformas de
Familia de 2005", Thomson-Aranzadi, 2006; *Veinticinco afios de aplicacién de la Ley Orgdnica de 1/ 1982, de 5 de mayo,
de proteccidn civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar a la propia imagen”, Thomson-Aranzadi, 2006;
"El derecho a la propia imagen desde todos los puntos de vista”, Thomson-Aranzadi, 201 |; o “Responsabilidad civil en el
ambito de las relaciones familiares”, Thomson-Aranzadi, 201 2.
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Elart. 10.1 CE configura el principio de libre desarrollo de la personalidad como
uno de los fundamentos del “orden politico y de la paz social”, pero no arroja luz
sobre su exacto significado, dado lo cual es necesario acudir a la jurisprudencia
constitucional para intentar precisarlo.

La STC 53/1985,de || de abril (RTC 1985, 53), se refiere al libre desarrollo de
la personalidad, como “autodeterminacién consciente y responsable de la propia
vida", que entronca con el valor juridico fundamental “dignidad de la persona”, como
una de las razones favorables a la constitucionalidad de la Ley, que, en su momento,
despenalizd parcialmente el aborto.

La STC 120/1990, de 27 de junio (RTC 1990, 120), contiene también
interesantes apreciaciones, en la medida en que considerd constitucional alimentar
por via parenteral a varios presos terroristas en huelga de hambre, pero sdlo, una
vez que éstos hubieran perdido la consciencia. Dijo, asf, que, en ningun caso, era licito
suministrar alimentos por via bucal, en tanto persistiera su “estado de determinarse
libre y conscientemente”.

LaSTC215/1994,de 14 dejulio (RTC 1994,215), que considerd constitucional la
despenalizacidn de la esterilizacién de incapacitados con autorizacién judicial, afirma
que el ejercicio de la sexualidad (como también, la libertad de procreacion) ““deriva
del libre desarrollo de la personalidad proclamado en el art. 10.1 de la Constitucion”.

Mas fructifero resulta el estudio de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en materia de uniones de hecho, donde es constante la vinculacién del principio
de libre desarrollo de la personalidad con la libertad de opcidn entre el estado de
casado o de soltero, como una manifestacién, positiva o negativa, del derecho a
contraer matrimonio

Segln el conocido ATC 156/1987, de || de febrero (RTC 1987, 156 AUTO)
“la libertad de opcién entre el estado civil de casado o de soltero es uno de los
derechos fundamentales mds intimamente vinculados al libre desarrollo de la
personalidad, considerado por la Constitucion fundamento del orden politico y de
la paz social (art. 10.1 de la Constitucién). Este derecho o libertad fundamental es
un derecho en s mismo considerado, reconocido por la Constitucién en su art.
32.1,tanto en sentido positivo, como negativo, de tal modo que el Estado no puede
imponer un determinado estado civil”.

Creo que la ubicacién del principio de libre desarrollo de la personalidad, a
la cabeza del titulo destinado a la consagracién de los “derechos fundamentales
y de las libertades publicas”, de “los derechos y deberes de los ciudadanos” y de
"los principios rectores de la politica social y econémica” da una idea exacta de su
importantisimo significado. A la vista de la jurisprudencia constitucional examinada,
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no parece aventurado concebir el libre desarrollo de la personalidad como una
irrenunciable exigencia de la dignidad humana, que halla su centro de gravedad en
la idea de “autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida". Se trata
de un “principio o norma constitucional”, “fundamento del orden politico y de la
paz social”, plasmacién del “valor superior” libertad (art. |.1. CE), el cual implica el
reconocimiento, como principio general inspirador del ordenamiento juridico,“de la
autonomia del individuo para elegir entre las diversas opciones vitales, de acuerdo
con sus propios intereses y preferencias”.

La eventual lesion del principio de libre desarrollo de la personalidad no podrd
justificar la interposicién de un recurso de amparo, sino, exclusivamente, cuando sus
concretas plasmaciones alcancen el rango de derecho fundamental comprendido en
la seccion primera del capitulo segundo de nuestra Carta Magna. Sin embargo, el
libre desarrollo de la personalidad es un principio constitucional cardinal, que, como
los demds valores superiores (justicia, igualdad y pluralismo politico) y los restantes
fundamentos del orden politico y de la paz social (dignidad de la persona, derechos
inviolables que le son inherentes, respeto a la ley y respeto a los derechos de los
demds), vincula a todos los poderes publicos (art. 9.3 CE). Por lo tanto, deberd ser
tenido en cuenta en el desarrollo normativo de los derechos, deberes vy libertades
proclamados en el Titulo | CE -entre ellos, el ius connubii- (que precisamente se
dirigen a la consecucién de esos valores superiores y principios enunciados en los
arts. I.1 y 10.1 CE) y en la aplicacién e interpretacidn jurisprudencial de las normas
atinentes a dichos derechos, deberes y libertades.

Segln voy a constatar, las reformas de Derecho de familia mds importantes
llevadas a cabo en Espafia tras la promulgacién de la CE encuentran una de sus ideas
directrices en el principio de libre desarrollo de la personalidad, aunque, sélo a partir
de 2005, el legislador haga un reclamo expreso a dicho principio como un argumento
para establecer soluciones discutidas, como son la admisién del matrimonio entre
personas del mismo sexo o el divorcio por el mero consentimiento de cualquiera
de los cényuges.

En particular, se observa una creciente “personalizacidon” del matrimonio. Poco
a poco, se ha ido acentuado, en efecto, la funcidn del matrimonio como un medio
de desarrollo de la personalidad de los cényuges, en detrimento de su cardcter de
institucion social, cuya estabilidad se ha considerado, desde siempre, un valor social,
lo que ha estado en estrecha relacidn con la conexidn de la institucién matrimonial
con la procreacion y educacién de los hijos; y de ahf la exigencia del requisito de la
heterosexualidad de los contrayentes.

En este proceso han jugado un papel remarcable las reformas del Derecho de
familia de 1981 y de 2005.
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II.LA SITUACION ANTERIOR A LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL, OPERADA
POR LA LEY 30/1981, DE 7 DE JULIO.

En el Derecho anterior a la reforma operada por la Ley 30/1981, de 7 de julio,
la regulacién del matrimonio estaba presidida por la idea de estabilidad o seguridad
madxima de la relacidn jurfdico-matrimonial.

|. El rechazo del divorcio vincular.

En sede de disolucién era destacable, ante todo, el rechazo del divorcio vincular
como causa de disolucidn del matrimonio, constante ésta de nuestra legislacién
matrimonial (exceptuado el breve perfodo en que estuvo vigente la Ley republicana
de 2 de marzo de 1932), desde tiempos bien tempranos. Asf, el art. | de la Ley de
Matrimonio Civil de 1870 proclamaba expresamente que “El matrimonio es por su
naturaleza perpetuo e indisoluble”.

Esta posicién de la legislacidon espafiola contrastaba con la tradicion francesa,
favorable al divorcio, admitido por la Ley revolucionaria de 20 de septiembre de
1792, con gran amplitud. La citada Ley contemplaba, en efecto, el divorcio por
mutuo consentimiento de los cényuges, manifestado por una simple declaracion
ante el oficial del Registro de estado civil, como también el divorcio por demanda
de uno solo de ellos, en virtud de una serie de causas, que estaban formuladas
con gran flexibilidad, incluyéndose entre ellas, incluso, la simple incompatibilidad de
caracteres.

Los excesos a que dio lugar esta regulacién motivaron la reaccién del Cdédigo
Napoledn de 1804, el cual admitié el divorcio por demanda de uno de los conyuges,
mediante alegacién de un ndmero muy limitado de causas, que suponfan la culpa
de su consorte (adulterio, condena penal aflictiva o infamante, excesos, sevicias o
injurias graves); y, si bien el Cédigo conservé el divorcio por mutuo consentimiento,
lo sometid a tales restricciones, que, en la préctica, lo hizo casi inoperante: asf,
ademds del consentimiento de ambos cdnyuges, reiterado tres veces, de trimestre
en trimestre, se requerfa la conformidad de los padres de uno y otro; se exigia la
presentacién de un acuerdo en orden a reglamentar la educacion de los hijos y a
asegurar su futuro; y, por uUltimo, que cada uno de los cdnyuges entregara a sus hijos,
de manera inmediata y completa, la mitad de su fortuna.

Con la restauracion borbdnica, se suprimid el divorcio, que sdlo resurgirfa durante
la Il Republica, con la Ley de 27 de julio de 1884, la cual no admitié el divorcio por
mutuo consentimiento, sino, exclusivamente, por culpa, basado en las mismas causas,
por las que lo habfa admitido el Cédigo de 1804 en su redaccién originaria. Habrfa,
pues, que esperar a la Ley n°® 75-617,de | | de julio de 1975, para que el Derecho
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francés volviera a contemplar el mutuo consentimiento de los conyuges como causa
de disolucién del matrimonio (esta vez sin la duras restricciones a las que el Cddigo
de 1804 lo habfa sometido).

2. La peculiar posicion legal acerca de la declaracion de fallecimiento.

Volviendo al Derecho espafiol, anterior a la reforma debida a la Ley 30/1981,
llamaba la atencidn el art. 195 CC, en su redaccion dada por Ley de 8 de septiembre
de 1938, a tenor del cual la declaracién de fallecimiento no bastaba, por si sola, para
que el cényuge presente pudiera contraer ulterior matrimonio, ¥, en todo caso,
la reaparicion del declarado fallecido (recaida la consiguiente resolucién judicial
tendente a dejar sin efecto la declaracién de fallecimiento) comportaba la nulidad
(por impedimento de ligamen) del segundo matrimonio celebrado con un tercero
por el conyuge presente.

Dicha norma contrastaba con la contenida en el actual art. 85 CC, en su redaccién
dada porla Ley 30/1981, que contempla, como causa de disolucién del matrimonio,
la declaracién de fallecimiento de uno de los cdnyuges, lo que, sin duda, posibilita
que el cényuge presente pueda contraer ulterior matrimonio, cuya validez, a mi
entender, no se verfa afectada por la eventual reaparicion del declarado fallecido, ya
que el primer matrimonio no existia -habfa sido disuelto- al tiempo de la celebracién
del segundo.

3. El inadecuado tratamiento de las causas de nulidad del matrimonio.

Con anterioridad a la reforma operada por la Ley 30/1981, en sede de
constitucién-nulidad del vinculo, se apreciaba, asi mismo, una desmesurada proteccién
de la estabilidad del vinculo en detrimento de la libertad nupcial.

El originario art. 83.1°, Il CC establecfa la revalidacién ipso facto (sin necesidad
de declaracién expresa) del matrimonio contraido por impuberes,*si un dia después
de haber llegado a la pubertad legal hubiesen vivido juntos sin haber reclamado en
juicio contra su validez, o si la mujer hubiera concebido antes de la pubertad legal o
de haberse entablado la reclamacion”.

La concepcidn institucionalista (no personalista) del matrimonio se plasmaba
también en el inadecuado tratamiento de las causas matrimoniales de cardcter
consensual, por parte del originario art. |01.2° CC, en particular, en materia de error,
rechazdndose la relevancia invalidante del recayente sobre las cualidades personales
del otro contrayente. Tampoco la simulacion y la reserva mental encontraban encaje
legal entre las causas de nulidad del matrimonio.
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IIl. LA PERSONALIZACION DEL MATRIMONIO EN LA LEY 30/1981, DE 7 DE
JULIO.

El principio de libre desarrollo de la personalidad inspird, sin duda, la Ley 30/1981,
de 7 de julio, pudiéndose afirmar que las exigencias de certeza y estabilidad de las
relaciones juridico-matrimoniales se combinaron razonablemente con la exigencia
de una adecuada proteccién del interés privado de la persona en la institucion.

I. El matrimonio como acto de autonomia privada (constitucién e invalidez del
vinculo).

La concepcién del matrimonio como cauce de desarrollo de la persona se
manifesté de manera muy sefialada, en el régimen juridico de la constitucion del
vinculo (y, correlativamente, en el régimen juridico de la invalidez), que permanece
hoy inalterado.

A este respecto, es de resefiar la reduccidn del nimero de impedimentos para
contraer matrimonio, suprimiéndose los de impotencia, orden sagrado, profesion
religiosa y afinidad.

La regulacién anterior a la Ley 30/1981, en particular; los nimeros 2° vy 3° del
originarioart. 101 CC, estaba imbuida del formalismo caracteristico de las legislaciones
matrimoniales decimondnicas: la rigurosa formalidad con que se concebfa el acto de
celebracion del matrimonio conducfa a la préctica irrelevancia de la voluntad real
de las partes del negocio y a su "“absorcion” por la declaracion formal de querer
contraer matrimonio. Asi, el originario art. 10l CC no contemplaba la ausencia
de consentimiento matrimonial (simulacidén y reserva mental) entre las causas de
nulidad; y el apartado segundo de dicho precepto restringfa la eficacia invalidante del
error al recayente sobre la persona del otro contrayente. Subyacia, evidentemente,
el temor de fondo a que una mds amplia regulacién de las anomalfas consensuales
convirtiera la nulidad en un subterfugio para violar el principio (que se consideraba
de orden publico) de la indisolubilidad del matrimonio.

La Ley 30/1981 establecié una normativa protectora del consentimiento
(actualmente vigente), que confirmd la calificacion del matrimonio como un
acto de autonomia privada, encaminado a actuar intereses personalisimos de los
contrayentes.

Con ella, el legislador abandond su tradicional posicidn, consistente en ignorar
la “realidad” del consentimiento de los contrayentes: se proclamé expresamente el
principio seglin el cual “no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial” (vigente
art. 45 CC) y, consecuentemente, se considerd nulo el matrimonio celebrado sin
consentimiento matrimonial (vigente art. 73.1° CC), con lo que la simulacion vy la
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reserva mental encontraron encaje especifico entre las causas de nulidad; como
también las hipdtesis, rarfsimas en la practica, de error obstdculo en la emisién o en
el contenido de la declaracién.

Digno de particular mencidn es, sin duda, el vigente art. 73.4° CC, con el que el
ambito del error invalidante se extendid al recayente sobre las cualidades personales
del otro contrayente. La admisién del error en cualidad, como causa de nulidad,
constituyd una importante novedad, fiel reflejo de la concepcion “personalista” del
matrimonio, que subyace en la reforma operada por la Ley 30/1981. La razén me
parece evidente: dado que el error es un vicio de la voluntad subjetivo y relativo,
cuyo caracter determinante depende de la particular apreciacién de las partes en el
caso concreto, serd inevitable que, en este punto, afloren las diversas concepciones
y sensibilidades existentes en la plural sociedad espafiola en torno al matrimonio.
Maxime desde el momento en que una lectura del art. 73.4° CC en clave de libre
desarrollo de la personalidad permitird calificar como cualidades personales de
“entidad”, no sélo aquellas cualidades habitualmente determinantes de la prestacion
del consentimiento matrimonial en la opinién comun, sino también en el concreto
medio social de los contrayentes. En consecuencia, y a titulo de mero ejemplo, podrian
considerarse cualidades personales de entidad las siguientes: la transexualidad, la
enfermedad mental grave (por ejemplo, la esquizofrenia), la impotencia, la esterilidad,
el embarazo ab alio, la toxicomanfa, la condena penal e, incluso, la profesion.

2. El establecimiento de un sistema matrimonial de tipo facultativo.

El actual art. 49. CC, redactado por la Ley 30/1981, desarrollando el art. 32.2 CE,
establece que el matrimonio podrd celebrase de dos maneras distintas: la primera,
“Ante el Juez, Alcalde o funcionario publico sefialado por este Cédigo™;y la segunda,
“En la forma religiosa legalmente prevista.

Por lo tanto, se trata de un sistema matrimonial de tipo facultativo, en el
que, conforme al principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad,
se deja a las personas libertad para optar entre celebrar su matrimonio, civil o
religiosamente: en este Ultimo caso, segln resulta de los arts. 59 y 60 CC, podran
contraer matrimonio conforme a las normas del Derecho Candnico o en la forma
prevista por las confesiones evangélicas, hebraica o isldmica (art. VI del Acuerdo
sobre Asuntos Juridicos con la Santa Sede, de |5 de diciembre de 1979,y Leyes 24,
25y 26/1992, de 10 de noviembre, respectivamente).

Ahora bien, el matrimonio candnico tiene una posicién juridica especial
respecto de los demds matrimonios religiosos, diferencia que encuentra cobertura
constitucional en el art. 16.3 CE, que prevé una colaboracion de mayor intensidad
de los poderes publicos con la confesidn mayoritaria en nuestra sociedad. El Estado
reconoce a la Iglesia Catdlica la facultad de regular, a través del Cdédigo de Derecho
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Candnico, no sélo la forma de celebrar el matrimonio de sus fieles (como hace
respecto al resto de las confesiones), sino también la de determinar los requisitos
de capacidad y de consentimiento necesarios para la validez del mismo vy, en
consecuencia, reconoce efectos civiles a las sentencias candnicas de nulidad (asi
como a las decisiones pontificias sobre matrimonio rato y no consumado), en los
términos previstos en el art. 80 CC.

Elart. 80 CC establece, en efecto, que “La resoluciones dictadas por los Tribunales
eclesidsticos sobre nulidad de matrimonio [...] tendrdn eficacia en el orden civil, a
solicitud de cualquiera de las partes, si se declaran ajustadas al Derecho del Estado
en resolucion dictada conforme a las condiciones a las que se refiere el articulo 954
de la Ley de Enjuiciamiento Civil" (la de 1881, que, en este punto permanece en
vigor).

Por lo tanto, la eficacia civil de las sentencias candnicas de nulidad se subordina a
la concurrencia de los mismos requisitos que, con cardcter general, se exigen para el
reconocimiento u homologacidn en Espana de las sentencias dictadas por Tribunales

extranjeros:

a) "Que la ejecutoria haya sido dictada a consecuencia de una accion personal”,
requisito éste, que no plantea ninglin problema, ya que una accién entablada para
pedir la nulidad de un matrimonio tiene un claro cardcter personal.

b) “Que no haya sido dictada en rebeldia”.

Este requisito ha sido interpretado de manera distinta a lo largo del tiempo por
parte de la jurisprudencia.

La STS 27 junio 2002 (Tol 178.201), en un principio, entendié que, en ninglin
caso, debfa reconocerse efectos civiles a las sentencias de los Tribunales eclesidsticos
dictadas en rebeldfa de la parte demandada, fuera ésta voluntaria o involuntaria, con
el argumento de que, dado el cardcter aconfesional del Estado, no se podia obligar
a nadie a “que se atenga a las consecuencias de una resolucién candnica, cuando
voluntariamente no quiere someterse al proceso candnico matrimonial de la que la
misma es consecuencia, ya sea por sus convicciones o, incluso, por su interés”.

Sin embargo, posteriormente ha variado dicha posicién, como consecuencia de
una nueva doctrina jurisprudencial, de cardcter general, que postula“la interpretacion
restrictiva de la rebeldia como obstdculo al reconocimiento de una sentencia
extranjera, cefiida a los casos en que ésta ha tenido lugar con cardcter involuntario”,
lo que “estd en relacidn con la proteccidn del derecho al proceso debido y, en
nuestra Constitucidn, con el derecho a la tutela judicial efectiva y con el principio de
la seguridad juridica en el dmbito internacional”.
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En particular la STS 24 octubre 2007 (Tol 1.229.944), afirma que, por si misma, la
rebeldia voluntaria no es causa suficiente para denegar efectos civiles a las sentencias
eclesidsticas, sino, exclusivamente, cuando, examinadas las circunstancias del caso
concreto, se llegue a la conclusion de que se “ha alegado de manera razonable
la existencia de unas convicciones de la persona que hagan incompatible la
comparecencia ante el tribunal eclesidstico con su libertad ideoldgica o religiosa”.
Pero, teniendo en cuenta, entre dichas circunstancias, “que la persona que ha
contraido matrimonio candnico parece haber aceptado, en principio, los postulados
confesionales que esta forma de contraer matrimonio supone, entre los cuales figura
la jurisdiccién de los tribunales eclesidsticos, cuyos efectos civiles son reconocidos
con determinados limites por el Estado, para decidir acerca de la nulidad y de la
separacion, circunstancia que, obviamente, no excluye la posibilidad de una mutacion
de dichas convicciones en la persona afectada que pueda ser relevante para justificar
su incomparecencia ante dichos tribunales”.

En definitiva, por lo que al concreto tema que nos atafie, hoy es comidnmente
admitido que una rebeldfa voluntaria del demandado, de mera conveniencia, no
impide la homologacion de la sentencia candnica.

) “Que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en
Espafia”.

Este requisito se corresponde con lo que el art. 80 CC llama “declaracién
de ajuste” al Derecho del Estado, habiendo precisado la jurisprudencia que ello
“comporta un examen de fondo que sdlo se extiende a constar si las declaraciones
de la sentencia, conforme al Derecho candnico, no estdn en contradiccion con los
conceptos juridicos y disposiciones equiparables o andlogas del Derecho estatal, de
manera que no se vea perjudicado o alterado el sistema de libertades publicas y
derechos fundamentales del ciudadano espafiol”.

No se exige, pues, la identidad de la causa de nulidad candnica con alguna de las
reguladas en el CC. Por ello, se han homologado sentencias basadas en causas de
nulidad candnica, que no son causas de nulidad civil, como, por ejemplo, el dolo o la
incapacidad para asumir obligaciones conyugales.

d) “Que la carta ejecutoria retna los requisitos necesarios en la naciéon que se
haya dictado para ser considerada como auténtica, y los que las leyes espafiolas
requieran para que haga fe en Espaia”.

Se trata aqui de un control puramente procesal, que se une al anterior, con el
fin de determinar “la autenticidad de la sentencia firme, esto es, comprobacién o
verificacidn de su validez extrinseca o, en otras palabras, que el documento es veraz
y no falso o falsificado”.
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La SSTS 5 marzo 2001 (Tol 26.742) y 23 marzo 2005 (Tol 619.452) han admitido
que pueda concederse efectos civiles a una sentencia de nulidad candnica de
un matrimonio, previamente disuelto por divorcio por la jurisdiccién del Estado,
pero precisando que dicha declaracion de nulidad no deja sin efecto la pensidn
compensatoria, que, en el caso, se hubiera fijado.

3. La admision del divorcio como causa de disolucion del matrimonio.

La “personalizacion” del matrimonio se hizo especialmente evidente en el
régimen juridico de disolucion del matrimonio nacido de la reforma de 1981, el
cual no se caracterizard ya por la nota de la indisolubilidad, sino tan sdlo por la de
permanencia o estabilidad. El art. 85 CC admitirfa la disolucién del matrimonio por
divorcio, en virtud de sentencia judicial, lo que, sin duda, era una manifestacion de lo
que he denominado “personalizacidn” del matrimonio, en la medida en que la tutela
de la libertad de la persona adquirirfa preeminencia sobre la exigencia de estabilidad
del vinculo.

El concreto matrimonio solo subsistirfa, pues, en tanto no se demostrara que
era inadecuado para cumplir la funcién de ser cauce de desarrollo de la propia y
especifica personalidad de los cdnyuges.

Ahora bien, no se admitia el divorcio por la mera voluntad de los cdnyuges,
sino que se hacfa necesario demostrar la concurrencia de alguna de las causas
establecidas en el anterior art. 86 CC, en la redaccién dada por la Ley 30/1981,
cuyo centro de gravedad estaba constituido por el “cese efectivo de la convivencia
conyugal”, a través del cual tenfa lugar la constatacion objetiva de la quiebra del
matrimonio, exigiéndose, a este respecto, el transcurso de una serie de plazos, de
duracién variable, que podian llegar hasta los cinco afos, en ausencia de una previa
demanda de separacidn, si lo que habfa existido era una separacién de hecho,
impuesta por uno de los cényuges al otro.

Este regulacidn del divorcio, aunque matizada por doctrinas jurisprudenciales,
como la de la quiebra de la afectio maritalis, acabd siendo objeto de criticas
razonables, ya que se obligaba a cdnyuges, que tenfan una clara voluntad de
disolver su matrimonio, a esperar un plazo de tiempo, excesivamente largo, para
poder solicitar el divorcio, obligdndoles, en la prdctica, a demandar previamente
la separacion, con lo que se producfa una duplicidad de procedimientos judiciales
(primero, de separacidn, vy luego, de divorcio). En consecuencia, se fue abriendo
camino la tesis de que el mutuo consentimiento de los cényuges debia ser causa de
divorcio, pero, como veremos, tras las reformas de 2005, se ha ido més lejos.

[21]
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IV. LA EXACERBACION DEL PRINCIPIO DE LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD POR LAS LEYES 13/2005Y 15/2005.

Las leyes 13/2005, de | de julio, y 15/2005, de 8 de julio, que han operado una
de las mds profundas reformas del Derecho de familia en nuestro Ordenamiento
jurfdico, tienen, sin duda, un hilo conductor, consistente en la “personalizacién” del
matrimonio.

Las referidas leyes, en efecto, hacen jugar al principio constitucional de libre
desarrollo de la personalidad, al que expresamente se refieren en sus Exposiciones
de Motivos, una importancia hasta ahora desconocida.

Asi, la Ley 13/2005, con el fin de justificar la supresion del requisito de la
heterosexualidad, permitiendo, asf, los matrimonios entre personas del mismo sexo,
se refiere a la exigencia del “establecimiento de un marco de realizacién personal
que permita que aquéllos que libremente adoptan una opcidn sexual y afectiva por
personas de su mismo sexo puedan desarrollar su personalidad”.

Por su parte, la Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005, en orden a explicar el
nuevo sistema de divorcio, basado en la pura voluntad de cualquiera de los conyuges
de disolver el matrimonio, y desconectado de cualquier idea de culpa, afirma que
“se estima que el respeto al libre desarrollo de la personalidad, garantizado por
el articulo 10.1 de la Constitucidn, justifica reconocer mayor trascendencia a la
voluntad de la persona cuando ya no desea seguir vinculada con su cényuge. Asf, el
ejercicio de su derecho a no continuar casado no puede hacerse depender de la
demostracién de la concurrencia de causa alguna, pues la causa determinante no
es mas que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una
previa e ineludible situacion de separacién”.

I. La supresion del requisito de la heterosexualidad de los contrayentes.

El vigente art. 44.2 CC, redactado por la Ley 13/2005, de | de julio, suprime, en
efecto, el requisito tradicional de la heterosexualidad del matrimonio, afirmando que
“El' matrimonio tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo”.

Se ha suscitado la duda de si dicha solucidon legal es conforme a la Constitucion,
cuyo art. 32.1 reconoce el derecho a contraer matrimonio al“hombre”y a la“mujer”.
Es claro que el precepto presupone la diversidad de sexos de los contrayentes.
Ahora bien, parece ser que una cosa es que la norma se refiera, exclusivamente,
al matrimonio entre personas de distinto sexo, y otra diversa, que el legislador
ordinario no pueda extender el derecho a contraerlo a personas de idéntico sexo.
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La constitucionalidad de la ley dependerd, pues, de si se considera que el requisito de
la heterosexualidad forma, o no, parte del contenido esencial del derecho.

La STC 198/2012, de 6 de noviembre (RTC 198, 2012), ha entendido que el
requisito tradicional de la diversidad de sexos no forma parte del contenido esencial
del derecho a contraer matrimonio. Dice, asi que ““lo que hace el legislador en uso de
la libertad de configuracidn que le concede la Constitucién es modificar el régimen
de ejercicio del derecho constitucional al matrimonio sin afectar a su contenido”.

Desde este punto de vista, tan constitucional es que el legislador ordinario
admita el matrimonio entre personas del mismo sexo, como que lo rechace.

2. La admision del divorcio por voluntad de uno solo de los conyuges.

La Ley 15/2005 ha establecido como unica causa de divorcio la voluntad de
ambos cényuges o de uno sdélo de ellos, con tal de que ésta se manifieste, una vez
transcurridos tres meses desde la celebracién del matrimonio, plazo, que no es
necesario que se cumpla, cuando se acredite la existencia de un riesgo para la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad o indemnidad sexual del
cényuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio, segln resulta de la actual redaccion del art. 86 CC.

Se ha admitido, pues, no sdlo el divorcio por mutuo consentimiento, sino el
divorcio por mera voluntad de uno sélo de los cényuges, el cual podrd imponer al
otro su decision de disolver el matrimonio, en cualquier momento, sin necesidad de
acreditar ninguna situacion objetiva de cese efectivo de la convivencia, consagrdndose,
asf, un "“divorcio por sorpresa’.

En mi opinidn, esta solucidn, aunque sea eficaz en el orden procesal, en el sentido
de que, sin duda, agiliza los juicios de divorcio, tiene sus inconvenientes, porque
da lugar a una total desvalorizacion de la idea de estabilidad del matrimonio; y
me pregunto si, en la practica, no se estard consagrando una especie de repudio,
colocando al cényuge abandonado en una situacion de indefensién frente a un mero
cambio de voluntad del que, unilateral y sorpresivamente, decide divorciarse.

Segin vimos, en la Exposicién de Motivos de la Ley, se justifica esta nueva
regulacién del divorcio en el principio constitucional de libre desarrollo de la
personalidad y en la idea de que cuando una persona ha llegado a la conviccidn
de que su matrimonio ya no es cauce de desarrollo de su personalidad, se le debe
permitir acudir al divorcio de manera inmediata.

Ahora bien, esta manera de razonar parece olvidar que la estabilidad del
matrimonio es todavia un valor social, no absoluto, pero si digno de proteccion,
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que queda totalmente desatendido con la nueva regulacidn; y asimismo, que el
matrimonio no sélo es cauce de desarrollo de la personalidad del cényuge que se
pretende divorciar, sino también del cdnyuge a quien se impone el divorcio, contra
su voluntad y sin ninguna constatacion objetiva de la quiebra de la convivencia.

Quizds hubiera sido preferible que el legislador espafiol hubiese admitido el
divorcio por mutuo consentimiento, pero no, el divorcio por mera voluntad de uno
solo de los conyuges.

V.EL MATRIMONIO DEL TRANSEXUAL.

El' matrimonio del transexual plantea un problema diverso al del contraido
entre personas del mismo sexo, que tiene que ver con el criterio legal seguido para
atribuir el sexo a las personas.

En el pasado, ante la ausencia de una norma que contemplara el supuesto,
la jurisprudencia, con apoyo en el art. 10.I CE, admitid que los transexuales,
quirdrgicamente operados, pudieran cambiar su mencién de sexo en el Registro Civil,
pero excluyd que pudieran casarse con personas de su mismo sexo cromosémico, por
considerar que se trataba de un matrimonio homosexual (hay que tener en cuenta
que dicha jurisprudencia recayé con anterioridad a la Ley 13/2005, de | de julio).

En este sentido se manifestaron las SSTS 2 julio 1987 (Tol 409.977), 15 julio
1988 (Tol 1.735.745), 3 marzo 1989 (Tol 1.731.668) y 19 abril 1991 (Tol 1.728.846).
La STS 6 septiembre 2002 (Tol 212.780) no accedid, asf, al cambio solicitado (de
mujer a vardn, en el caso), porque no se habia llegado, ni a la reseccién del Utero y
los ovarios, ni a la reconstruccién del pene.

En la actualidad, la Ley 3/2007, de |5 de marzo, permite la rectificacion registral
de la mencidn del sexo, a través de un expediente gubernativo, que se tramitard ante
el Registro Civil del domicilio del solicitante.

En dicho expediente hay que acreditar la concurrencia de dos requisitos: en
primer lugar, que el solicitante acredite, mediante la presentacién de un informe
médico o psicoldgico, que sufre una “disforia de género”, es decir, una disociacién
entre su sexo cromosémico y el que siente como propio, exigiéndose que dicho
sentimiento sea permanente y no se deba a trastornos de la personalidad; vy, en
segundo lugar, que el solicitante pruebe que ha sido tratado médicamente durante,
al menos, dos afios, para acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al
sexo reclamado, salvo que “‘concurran razones de salud o edad que imposibiliten su
seguimiento y se aporte certificacién médica de tal circunstancia”. En cambio, no serd
necesario para la concesién de la rectificacion registral de la mencién del sexo de
una persona que el tratamiento médico haya incluido cirugfa de reasignacion sexual.
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La resolucién que acuerde la rectificacion de la mencidn registral del sexo tendrd
efectos constitutivos a partir de su inscripcién en el Registro Civil. La rectificacién
registral permitird a la persona ejercer todos los derechos inherentes a su nueva
condicién.

La STC 176/2008, de 22 de diciembre (Tol 1.416.108), considerd constitucional
la restriccion del régimen de visitas, inicialmente acordado en favor del padre,
que posteriormente se sometié a una cirugla de reasignacion sexual. Pero esta
restriccion se basd en los informes periciales psicoldgicos, que encontraban riesgos
relevantes para la integridad psiquica del nifio debido a la inestabilidad emocional
del recurrente.

El cambio de sexo y nombre acordado no alterard la titularidad de los derechos
y obligaciones jurfdicas que pudieran corresponder a la persona con anterioridad a
la inscripcion del cambio registral (si el transexual estuviera casado, por este mero
hecho, no se disolverd su matrimonio, ni tampoco perderd, salvo que asf lo aconseje
el interés de los menores, el derecho a relacionarse con sus hijos).

En realidad, desde la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de | de julio, es
evidente que el matrimonio de los transexuales no plantea ningln problema de
validez. Pero conviene precisar que el matrimonio contraido por un transexual (que,
conforme a lo dispuesto en la Ley 3/2007, de |15 de marzo, hubiera cambiado la
mencién de su sexo en el Registro) con una persona, que, aunque tenga su mismo
sexo cromosomico, legalmente sea de sexo diverso, no sera homosexual, sino
heterosexual. En cualquier caso, el contrayente que desconociera el cambio de sexo
de su consorte podria pedir la nulidad del matrimonio al amparo del art. 73.4 CC
(por error en cualidad personal).

El error es posible, desde el momento en que, recaida la resolucién,*Se cambiard
el nombre, imponiéndose uno acorde a su nuevo sexo. El cambio de sexo y nombre
obligard a quien lo hubiere obtenido a solicitar la emisién de un nuevo documento
nacional de identidad ajustado a la inscripcidn registral rectificada. En todo caso se
conservard el mismo ndmero del documento nacional de identidad. No se dard
publicidad sin autorizacion especial de la rectificacidn registral de la mencién relativa
al sexo de la persona”.

VI. LA UNION DE HECHO COMO ALTERNATIVA AL MATRIMONIO.

Un dltimo aspecto en el que se manifiesta el principio de libre desarrollo de
la personalidad tiene que ver con la paulatina consideracién de la unién de hecho
como una alternativa al matrimonio, merecedora de determinados efectos juridicos.
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Es mds, aunque en Espafia no existe una regulacion organica de cardcter estatal
sobre la materia, sin embargo existe un gran nimero de leyes regionales, que, en
mayor o menor medida, van realizando una parificacién entre matrimonio y unién
de hecho.

A saber, art. 234 del Cdédigo Civil de Catalufia; arts. 303-315 del Cddigo de
Derecho Foral de Aragdn; la Ley navarra, de 3 de julio de 2000, “para la igualdad
juridica de las parejas estables’; la Ley balear,de 19 de diciembre de 2001, de “parejas
estables’; la Ley madrilefia, de 19 de diciembre de 2001, sobre “uniones de hecho”;
la Ley asturiana, de 23 de mayo de 2002, de ““parejas estables”; la Ley andaluza, de 16
de diciembre de 2002, de “parejas de hecho’; la Ley canaria, de 6 de marzo de 2003,
de “parejas de hecho”; la Ley extremefa, de 20 de marzo de 2003, de “parejas de
hecho”;la Ley vasca, de 7 de mayo de 2003, "reguladora de las parejas de hecho"; la
Ley cdntabra, de 16 de mayo de 2005, de “parejas de hecho™; la Ley 10/2007, de 28
de junio, de reforma de la disposicién adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de
junio, de derecho civil de Galicia; y la Ley valenciana, de 15 de octubre de 2012,"de
uniones de hecho formalizadas”.

I. La libertad nupcial, positiva y negativa.

El derecho a contraer matrimonio, consagrado en el art. 32 CE, es manifestacion
del principio de libertad nupcial, el cual, a su vez, tiene una evidente conexidn con
el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), en la
medida en que, a través de dicha libertad, se salvaguarda un interés fundamental de
la persona a constituir una familia fundada en el matrimonio y a desenvolver en ella
la propia personalidad.

Ahora bien, el principio de libertad nupcial tiene dos manifestaciones:

a) La libertad nupcial positiva o derecho a contraer matrimonio, el cual no puede
ser desconocido ni menoscabado mds que en casos evidentes de existencia de
impedimentos o de falta de capacidad;y,desde luego, no puede quedar indebidamente
coartado por normas puramente administrativas, pues el art. 32.2 CE establece que
“Laley regulard [...] la edad y capacidad para contraerlo”.

b) La libertad nupcial negativa, que comprende el derecho a no contraer
matrimonio, es decir, el derecho que tiene todo individuo a permanecer soltero
(sin sufrir, por ello, discriminaciones carentes de justificacién objetiva y razonable,
respecto de los que asumen el estado civil de casado), ya que, como recuerda
la STC 47/1993, de 8 de febrero (RTC 1993, 47), la decisién de contraer, o no,
matrimonio, “pertenece al ambito de la libertad de la persona y, tanto en uno como
en otro caso, esa decisidn se vincula con sus convicciones y creencias mas intimas”.
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2. La proteccion constitucional de las uniones de hecho.

El art. 39.1 CE establece que los poderes publicos aseguran la proteccidn social,
econdmica y jurfdica de la familia.

El precepto habla de “familia”, y no de "familia legftima” (o “matrimonial”),
por lo que parece que la proteccidon que el precepto otorga a la familia no debe
identificarse, necesariamente, con la que tiene origen en el matrimonio, el cual se
regula en un precepto especifico (art. 32 CE), y en capitulo diverso.

Esta es la posicidon mantenida por la jurisprudencia constitucional desde tiempos
tempranos. Asi, entre otras muchas, la STC 116/1999,de |7 de junio de 1999 (RTC
1999, 16), cuando afirma que "el concepto constitucional de familia (no) se reduce
a la matrimonial”.

Por lo tanto, dentro de la nocién de familia contemplada en el art. 39.1 CE hay
que situar las uniones no matrimoniales que tienen su origen en una decisién libre
de los convivientes (que realizan, asf, una determinada opcién vital en el ejercicio de
la libertad nupcial negativa) y en las que concurren las notas de unidad, estabilidad
y afectividad.

Como consecuencia de ello no cabe dudar de la licitud de los pactos por los que
los convivientes, en ejercicio de su autonomia privada, determinan preventivamente
el modo de liquidaciéon de las relaciones econémicas derivadas de la cesacién de la
vida en comun. Cabe, pues, que los convivientes, conforme al principio de autonomfa
privada, pacten una comunidad de bienes o una sociedad, universal o particular, de
ganancias.

Mas discutible es la licitud de un pacto en que se previera que la mera ruptura
unilateral de la unién de hecho (haciéndose abstraccién de la idea de enriquecimiento
injusto) obligara siempre a un conviviente, determinado inicialmente, a pagar cierta
cantidad de dinero al otro, en concepto de indemnizacidn. Quizas dicho pacto
pudiera suponer un ataque a la libertad que tiene toda persona para poner fin a
una convivencia de hecho, opcién ésta, que, como se ha dicho, encuentra cobertura
en el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad, del mismo modo
que la encuentra la opcién de formar una familia no basada en el matrimonio.

La jurisprudencia ha admitido, en cambio, sin ninguna duda, la aplicacién de las
normas de la comunidad de bienes, incluso, en defecto de pacto expreso, cuando
existen circunstancias o hechos concluyentes que permiten deducir claramente
que hubo una voluntad tdcita de los convivientes de sujetarse a ellas. Sin embargo,
como es ldgico, la mera convivencia de hecho no establece ninguna presuncién de
comunidad, siendo necesaria la existencia de una voluntad, expresa o tdcita, de los
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convivientes, de hacer comunes los bienes adquiridos. Por ejemplo, si los plazos del
préstamo hipotecario concedido para financiar la compra de la casa donde viven se
pagan con cargo a una cuenta bancaria a nombre de los dos convivientes y en la que
ambos realizan ingresos periddicos.

La STS 29 octubre 1997 (Tol 216.045) dedujo la existencia de una comunidad de
bienes sobre una casa, en la que los convivientes habian fijado su residencia durante
cinco afios, cuyo precio habfa sido pagado con fondos de una cuenta corriente
bancaria, que estaba a nombre de los dos y en la que se habian efectuado ingresos
indistintamente por ambos.

En otras ocasiones, los Tribunales entienden que los integrantes de la unién de
hecho pactaron tdcitamente una sociedad irregular o una comunidad de bienes en
torno a la actividad profesional o empresarial, a cuya disolucidn, debe procederse
a su liquidacion, atribuyéndose a cada uno de ellos una parte de las ganancias de la
referida sociedad.

La STS 22 febrero 2006 (Tol 846.265) dedujo la existencia de una comunidad
de bienes sobre los ingresos obtenidos por los convivientes en un negocio de venta
de artesania, basdndose en la duracién de la unién (diez afios) y en la explotacién
comercial conjunta, ‘con todo un juego de cuentas bancarias en comun”.

En el caso resuelto por la STS 8 mayo 2008 (Tol 1.324.496), el litigio giraba en
torno a la cuestidn de si existia, 0 no, una comunidad sobre una clinica veterinaria,
que constaba exclusivamente a nombre del demandado y en la que la demandada
habfa colaborado en tareas administrativas y de funcionamiento. El dato decisivo para
decidir el litigio fue la existencia de un contrato de trabajo a favor de la demandada,
lo que llevd al Supremo a la conclusidn de que de dicha colaboracion no podfa
deducirse una voluntad tdcita de constituir la comunidad.

3. El diverso grado de proteccion constitucional entre matrimonio y uniones de
hecho.

Segln se ha dicho, dentro de la nocién de familia contemplada en el art. 39.1
CE, hay que incluir las uniones constituidas por dos individuos, caracterizadas por las
notas de unidad, estabilidad y afectividad.

Ahora bien, no todos los tipos de familia tienen el mismo grado de proteccién
constitucional: no cabe diferencia de trato en las relaciones “verticales”, pero sf, en
las “horizontales”. La Constitucién garantiza, asf, la proteccidn integral de los hijos
y de las madres, sin que quepa discriminar a aquéllos por razén de su filiacion
(matrimonial o no matrimonial) o a éstas por su estado civil (casadas o solteras).
Sin embargo, la Constitucidon no exige una proteccién uniforme para todo tipo
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de uniones entre personas situadas en posicion de paridad (es decir, cdnyuges o
convivientes de hecho).

La STC 184/1990, de |5 de noviembre de 1990 (RTC 1990, 184), entre otras
muchas, afirma que “lo que no reconoce la Constitucién es un pretendido derecho
a formar una unién de hecho que, por imperativo del art. 14 [que consagra el
principio de igualdad] sea acreedora al mismo tratamiento [..] que el dispensado
por el legislador a quienes ejercitando el derecho constitucional del art. 32.1,
contraigan matrimonio y formalicen asf la relacion que, en cuanto institucion social,
la Constitucién garantiza”.

Por lo tanto, las personas que, en el ejercicio de su libertad, deciden no contraer
matrimonio, no pueden esperar beneficiarse automdticamente de todas las
consecuencias jurfdicas que la ley atribuye a las personas que ejercitan el derecho
constitucional a contraer matrimonio, pues, en tal supuesto, existe una razén objetiva
que justifica el trato desigual.

Cuestidn distinta es que, tal y como ha hecho el legislador estatal en algunas
ocasiones (por ejemplo, en materia de pensién de viudedad) o tienden hacer los
legisladores regionales, se extiendan a las uniones de hecho determinados beneficios
del matrimonio: ello es fruto de una decision de politica legislativa que, en general,
no viene reclamada por el principio de igualdad.

Es, por ello, que, entre otras muchas, las SSTS 23 julio 1998 (Tol 7.276),22 enero
2001 (Tol 9.9617) y 23 noviembre 2004 (Tol 538.271), afirman que, dado que el
matrimonio Y las uniones de hecho no son realidades equivalentes (no hay identidad
de razdn entre ellas), es improcedente aplicar analdgicamente a estas Ultimas las
normas de la sociedad de gananciales, en particular, el art. 344 CC, conforme al cual
los cényuges hacen comunes las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente
por cualquiera de ellos, que les serdn atribuidos por mitad al disolverse la sociedad.

Pero es mds, la aplicaciéon de la normas de la sociedad de gananciales a personas
que, libremente, han decidido no casarse, parece contraria a la opcidén de los
convivientes de no vincularse por medio del matrimonio.

Tal es la posicion que actualmente mantiene la jurisprudencia respecto a la
pensidon compensatoria. En efecto, la STS 12 septiembre 2005 (Tol 719.651),
con buen criterio, ha venido a excluir la aplicacién analdgica del art. 97 CC en
este dmbito, sobre la base de que el matrimonio y las uniones de hecho no son
realidades equivalentes. Dice, asf, que "es preciso proclamar que la unién de hecho
es una institucidn que nada tiene que ver con el matrimonio [..] aunque las dos
estén dentro del derecho de familia”.Y afiade:"Es mds, hoy por hoy, con la existencia
juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se puede proclamar que
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la unién de hecho esta formada por personas que no quieren, en absoluto, contraer
matrimonio con sus consecuencias’.

Ello no impide acudir a la aplicacién del principio de prohibicion de
enriquecimiento injusto en supuestos en que ha existido una larga convivencia de
hecho, con dedicacién exclusiva de la mujer a las tareas domésticas o colaboracidn
en las actividades econdmicas de su compafiero sin recibir ninguna retribucion (a
no ser que tacitamente se haya constituido entre ambos una sociedad irregular o
una comunidad de bienes); y ello, con independencia de que la ruptura de la unién
de hecho haya tenido lugar por voluntad unilateral del varén o por el hecho de
su muerte, lo que es perfectamente ldgico, ya que no se trata aqui de sancionar a
quien rompe la vida en comun, sino de compensar econdmicamente al conviviente
perjudicado por el enriquecimiento sin causa de su compafiero.

LaSTS | | diciembre 1992 (Tol 1.654.94 1) condend al vardn, que voluntariamente
habfa roto la convivencia de hecho, que habia durado seis afios, a pagar a la mujer
abandonada la cantidad de catorce millones de pesetas, al entender que esta Ultima
habfa sufrido un empobrecimiento, derivado de su dedicacidn desinteresada a las
relaciones sociales de su compafero y a su atencion doméstica, con el consiguiente
enriquecimiento injustificado de éste.

La STS 17 junio 2003 (Tol 285.652) reconocié a la mujer; integrante de una unién
de hecho, disuelta por muerte del vardn, el derecho a obtener una indemnizacién
equivalente al veinticinco por ciento del valor de los bienes adquiridos por aquél
durante el tiempo en que habfa durado la convivencia con los ingresos obtenidos
con su trabajo y por la explotacién de una farmacia de la que era titular. La sentencia
evidencié que la mujer se habfa dedicado, en exclusiva, durante cincuenta y tres afios
al cuidado de su compafiero y del hogar familiar; “prestandole total ayuda moral y
material,lo que repercutid positiva y significativamente en la formacion del patrimonio
de aquél, al tiempo que acarred un desentendimiento de su propio patrimonio, pues
tal dedicacién no sdlo no le supuso ninguna retribuciéon o compensacion econdmica,
sino que le impidié obtener beneficios privativos mediante el desarrollo de otra
actividad en provecho propio”.
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RESUMEN: El presente articulo tiene como objetivo presentar algunas ideas esenciales sobre
un tema de moda en Espafa y Europa, la mediacion familiar, como una de las férmulas mas
destacadas en el ambito de la resolucion extrajudicial de conflictos. En estas ideas preliminares
se analiza el marco conceptual de la mediacion familiar, con especial incidencia en algunas
cuestiones metodoldgicas en relacion a la normativa vigente en Espana.
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ABSTRACT: This article aims to present some essential ideas on a hot topic in Spain and Europe,
the family mediation, as one of the most important formulas in the field of dispute resolution.
In these preliminary ideas, it is analized the conceptual framework of the family mediation, with
special emphasis on some methodological issues related to the current regulation in Spain.
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SUMARIO: Presentando el tema.- Il. Cuestiones metodologicas de importancia en relacion
a la mediacion.-. |. Inclusion de la mediacion familiar en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles.- 2. Mediacién familiar y otras figuras relacionadas.- lll.- Mediacion
familiar. Algunas notas.- |. Concepto.- 2. Objeto y finalidad de la mediacion familiar.- 3. Notas
acerca de la mediacion familiar.- 4.Ventajas e importancia de la mediacion familiar.- 5. Mediacion
familiar e interés superior del menor. Ideas preliminares. IV.A manera de conclusion.

I. PRESENTANDO EL TEMA

La familia ha cambiado, su naturaleza de institucidn social viva es una de las
consecuencias de su continuo cambio. Esto no constituye un gran descubrimiento,
pero si cabe sefalar que ello ha incidido en las transformaciones del Derecho de
Familia, y los derroteros que ha tomado en estas Ultimas décadas.

Este panorama sigue en evolucion. La independencia de la mujer del marido,
la admision del divorcio, y la ruptura del mito de hasta que la muerte nos separe,
el nuevo concepto de familia visto desde muchos puntos de vista, la aparicion del
matrimonio entre personas del mismo sexo, el divorcio exprés,la custodia compartida
en el tapete legislativo, sin contar con los cambios que para la vieja estructura familiar
ha producido la bioética, con la fertilizacion in vitro, la inseminacién post mortem,
hasta el hijo del fantasma y recientemente los rumores del divorcio notarial y su
posibilidad de que se tramite ante Notario, ha hecho desde mi modesto punto de
vista que se haya producido la evolucidn del Derecho de Familia, con un giro en su
marco conceptual',

Por mucho tiempo el Derecho de Familia ha estado impregnado de una fuerte
carga publica, por el interés del Estado en proteger determinados sectores, sin
embargo en esta Ultima década, quizds por la crisis econdmica, politica y social, ha
hecho que el Estado no pueda asumiry hacerse cargo de todos los frentes; ello hace
que exista un resurgir nuevamente del Derecho Privado, y de uno de sus principios
mads relevantes, la autonomia de la voluntad

| Un anilisis acertado del tema realiza Marin Garcia de Leonardo, M* T.“Derecho de Familia. Crisis Econémica y
Mediacién”, en Mediacién en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario (coord.A. Ortega Giménez y M* E. Cobas
Cobiella). Madrid (201 3): Economist & Jurist, Difusion Juridica, 199, cuando al referirse a la familia advierte, que
la concepcidn actual de la misma, lleva al planteamiento de un modelo legislativo que tutela los derechos de
cada uno de sus miembros, desde la perspectiva de la persona como eje central de la regulacion juridica de las
relaciones familiares.

* Maria Elena Cobas Cobiella

Nacionalidad espafiola-cubana Profesora Contratada Doctora de la Universidad de Valencia. Licenciada en Derecho
en la Universidad de la Habana en 1983. Profesora de la Facultad de Derecho, Departamento Civil, Universidad de la
Habana, Cuba: 1983-1999.Catedrética de Derecho Civil, Facultad de Derecho, Universidad de la Habana, Cuba. 1996.
Notario en Cuba.1992-1998. Catedrdtica de la Escuela de Salud Piblica del Ministerio de Salud Piblica de Cuba en
el drea de master y postgrados. 2000- 2001.Dra. en Derecho Civil por la Universidad de Valencia. Espafia (Master en
Derecho Privado por la Fundacién ADEIT y Universidad de Valencia. Espafia.2004.Autora de numerosos articulos y
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Postgrado Diplomado Sucesiones Adeit, 201 3.
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Por ello, y con los limites que existen dado al cardcter de interés publico que
ostentan muchos temas de la familia y el propio enfoque del Derecho de Familia,-
que segun la doctrina vy la jurisprudencia en la materia tiene un cardcter especial
O una naturaleza especial, pues participa tanto del Derecho Privado como del
Derecho Publico-?, comienza la balanza nuevamente a inclinarse de nuevo a un
enfoque mds iusprivatista.

A esto se unen factores tales como que la sociedad actual va en general
demasiado deprisa, las nuevas tecnologfas y la inmensa cantidad de informacién que
éstas permiten obtener nos impiden pensar con tranquilidad y, en muchas ocasiones,
impiden una comunicacién fluida entre las personas. Esta situacion ha provocado
que en la mayor parte de las ocasiones sean terceras personas las que resuelvan
nuestros conflictos, dentro de una cultura occidental impregnada de sentimientos y
de culto de que las garantias Unicas se encuentran en la via judicial®.

Con la aparicion de la figura del mediador y de la mediacidn, se abre un nuevo
cauce, para la solucion de los conflictos. Las partes buscan a un tercero experto que
les ayude a hacer lo que ellos por si solos no son capaces; ponerse de acuerdo®.

A lo que se une el panorama del Derecho de Familia actual, que incide
directamente en el tema y desde mi punto de vista reconduce nuevamente
el camino hacia la voluntad de las partes y la proteccién de sus intereses desde

2 Y que ha hecho imbatible lo previsto en el art. 39 CE, al decir que: los poderes publicos aseguran la proteccion
social, econémica y juridica de la familia, asegurando asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales estos
ante la Ley con independencia de su filiacion y de la madre, cualquiera que sea su estado civil. La Ley posibilitara
la investigacion de la paternidad o recalcando que los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente
proceda.Y que los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos.

3 Es importante que sefale, como lo he hecho en otras ocasiones, que no se trata de una “cruzada contra la via
judicial”, sino simplemente de establecer un sistema en que puedan coexistir varios caminos, para el ciudadano,
que pueda ver agilidad en las soluciones de sus problemas.Asi, en Cobas Cobiella, M* E.“urisdiccion voluntaria
y modernizacion de la justicia: algunos apuntes sobre el tema”. Aranzadi (2012).29°, 153-172:“como he referido
en alguna ocasion, no se trata tampoco de descartar otras vias que coadyuven a una mejor administracion de
la justicia, en definitiva el planteamiento va encaminado a la coexistencia de todos aquellos procedimientos
y formulaciones juridicas en aras de un fin comun, la satisfaccién del interés individual y social y la mejor
solucién de las pretensiones de aquellos que demandan y necesitan una respuesta juridica, y, que permitan
que el ciudadano goce de capacidad de eleccién para la solucion juridica de sus problemas, ante un abanico
de posibilidades; bien ante el juez, o ante el Notario, o cualesquiera de los operadores juridicos que puedan
conocer de estos asuntos, «esta cierta desjudicializacion» de la materia parece, a priori, beneficiosa para el
ciudadano, que podra optar por uno u otro administrador, en funcion de cudl le ofrezca mas confianza, mayor
rapidez de resolucion de su problema y/ o menor coste econémico o simplemente que prefiera mas como
parte de la autonomia de la voluntad, y dentro del referente normativo que se apruebe”.

4 A esto hay que afnadir el relevante papel que la resolucion extrajudicial de conflictos juega en el marco de la
agilizacion de la justicia y del ambito de la modernizacion, cumpliendo asi todas las exigencias comunitarias
actuales, y con un nuevo modelo de justicia, incorporando las ADR o soluciones extrajudiciales de conflicto a la
justicia, como nuevas piezas.Véase BaronaVilar, S.“;Qué y por qué la Mediacion?”,en Mediacion en el ambito civil,
familiar, penal e hipotecario (coord.A. Ortega Giménez y M* E. Cobas Cobiella). Madrid (2013): Economist & Jurist,
Difusion Juridica, 18.Véase también Pérez Fuentes, G.y Cobas Cobiella, M* E.“Mediacion y Jurisdiccion Voluntaria
en el marco de la modernizacion de la Justicia. Una aproximacion a la legislacion espafiola”. Boletin Mexicano de
Derecho Comparado (2012). 137. Mayo-agosto, 648-65 1, las cuales destacan la necesidad de modernizar la justicia
por el colapso en la administracion e imparticion de la misma y la mediacion como uno de los instrumentos
mas adaptado para ello.

[33]



[36]

Rev. boliv. de derecho n° |7, enero 2014, I1SSN: 2070-8157, pp. 32-51

adentro, desde la intimidad y desde la persona el conflicto, marginando un poco la
idea de que alguien extrafio, o ajeno a nuestro entorno, nos va a resolver nuestros
propios problemas, ya que en la mediacién, el mediador no decide, simplemente
acompafia a los mediados y los guia en la busca de su propio camino para la solucion
del conflicto®.

La autonomia de la voluntad reaparece nuevamente, siendo el presupuesto
esencial de cualquier modalidad de mediacion, y en el caso de la mediacién familiar;
uno de los pilares que la sustentan®.

El Derecho civil acompafia a las personas antes de nacer, durante su vida e
incluso luego de la muerte, por ello constituye una disciplina vinculada a la persona.
Los conflictos en relacidn a la persona, y a la familia son eternos y no hay viso de
que esto cambie en las Ultimas décadas, a ello se une, la situacidn de la justicia, que
estd siendo insuficiente para poder dar satisfacer todos los requerimientos de los
ciudadanos. Va siendo ya el momento de comenzar a emplear a fondo todos los
instrumentos que el derecho ofrece, y dentro de ellos es la mediacién es uno de los
de mds relevancia, por su frescura y flexibilidad”.

Il. CUESTIONES METODOLOGICAS EN RELACION A LA MEDIACION.

I.Inclusion de la mediacion familiar en la Ley 5/2012, de 6 de julio,Ley de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles.

La ley 5/2012, de 6 de julio®, tiene un corte generalista, que permita flexibilidad
y adaptacidn de la misma a cualquier desarrollo que tenga de futuro la mediacidn’.

5  En la mediacién todo es cuestion de la manifestacion de voluntad: “ya que son los participantes en la mediacion
(las partes) los propios actores del acuerdo y de las decisiones porque el Mediador no tiene otra intervencion
que acompanar a éstas en la bisqueda de su propio camino y del entendimiento sobre los puntos que les han
llevado al conflicto”. Cobas Cobiella, M* E. “Autonomia de la voluntad y Mediacién. Algunas Notas sobre la
cuestion”, en Mediacién en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario (coord. A. Ortega Giménez y M* E. Cobas
Cobiella). Madrid (2013): Economist & Jurist, Difusion Juridica, 93.

6 Cobas Cobiella, M* E.“Autonomia de la voluntad y Mediacién”, cit., 92.

7  “Corren tiempos peligrosos.Ya no nos podemos permitir dejar el tema de la resolucién de los conflictos en
manos del Pentagono del departamento de policia o de las fuerzas de pacificacion. No tenemos ni el derecho
ni los recursos suficientes para utilizar la fuerza cada vez que se produzca un caso de violencia local o en una
guerra tribal. Nuestros sistemas judiciales han llegado al limite de su capacidad para procesar nuestras querellas,
y otras instituciones se desplomaran si los cambios contintian creciendo a un ritmo exponencial. Todos y cada
uno de nosotros debemos asumir la responsabilidad de resolver los conflictos presentes en nuestras propias
vidas. Sencillamente, ya no podemos esperar que otra persona se ocupe de ellos”. Muldoon B. El corazén del
conflicto. Del trabajo al hogar como campos de batalla, comprendiendo la paradoja del conflicto como un camino hacia
la sabiduria, Barcelona (1998): Paidos, 21.

8  Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Publicado en: BOE nim. 162, de 7 de
julio de 2012.

9 Al analizar la ley, se advierte que la norma es flexible y sencilla, permitiendo a los sujetos implicados, ser los
que determinen libremente sus fases fundamentales. El tiempo dird si la ley es suficiente, aunque cabe decir que
tiene un enfoque bastante general, es clara y concreta y fija un ambito de actuacion para el mediador, cosa que
ya es de agradecer, porque una de las caracteristicas de la mediacion es la flexibilidad.Véase Cobas Cobiella,
M? E.“La mediacion y la jurisdiccion voluntaria. Dos aristas de una misma cuestion”, en Tiempo de mediacion y
liderazgo.Accién para el cambio (VIII Conferencia Internacional, Foro Mundial de Mediacion), lll (2012): Centro de



Cobas, M. - Mediacion familiar. Algunas reflexiones...

Esto es una de sus fortalezas y a su vez ha permitido que algin sector de la
doctrina, al hacer referencia a las modalidades de la mediacidn, no acaba de ver lo
suficientemente claro la inclusion de la mediacion familiar, en la norma que regula la
mediacién. Sin embargo, al vincularse la mediacién con los derechos subjetivos de
las personas, resulta que son susceptibles de ir a un proceso de mediacidn todas
aquellas materias disponibles por las partes, aquellas en las que pueden libremente
renuncian allanarse y llegar a acuerdos transaccionales (art. 751 LEC) siempre que el
acuerdo que alcancen no sea contrario a la ley ni al orden publico y no perjudique
a terceros (art. 6 CC)'°.

Esto que parece tan claro, no lo ha sido para la doctrina en la materia ya que
al analizar la Ley 5/ 2012, observa que extrafiamente la misma no contemple la
mediacién familiar y no la mencione en sus preceptos, lo cual “puede llevar a la idea
que no estd incluida'". Igualmente algin procesalista al analizar vocacién generalista
de la ley; realidad innegable, pone en el mismo plano en el tratamiento juridico a la
mediacién familiar y a la penal, sefialando: “No en vano, y a mayor abundamiento,
la vocacidn de generalidad de esta norma se ha visto avalada recientemente por la
prevision futura (art. 144 del Borrador de Cdédigo Procesal Penal, presentado hace
unos meses por el Ministerio de Justicia) de que diecisiete de los veintisiete articulos
que la componen resulten de aplicacion a la mediacidn penal, a pesar de haber sido
ésta excluida del dmbito de dicha Ley".

La mediacién penal aparece dentro de las materias excluidas dentro de la ley, con
independencia de que en la prdctica juridica se esté aplicando, pero la comparativa
es desafortunada; habida cuenta que la mediacién familiar; en ningdn momento ha
quedado excluida de la norma'?.

Los argumentos que sefialan para llegar a esta conclusion, no dejan de tener
cierta razén, pero me inclino por apartar a un lado, estas disquisiciones doctrinales,
y me apoyo en la propia redaccién de la ley, en su contenido, y en el curso que
ha llevado la mediacién en Espafia, donde la familiar encabeza la lista de todas las
modalidades, teniendo un importante desarrollo en el dmbito autondmico, incluso
mds que en el estatal; sefial de ello son las diversas leyes que regulan y dan cabida a
esta modalidad de resolucidn extrajudicial de conflictos.

Los criterios que se esgrimen en contrario, son precisamente los que me hace
sostener la idea de que la mediacién familiar es una modalidad de mediacion,

Resoluciones de conflicto. Colegio de Abogados de Venezuela, 92-97.

10 Valero Llorca, J.y Cobas Cobiella, M* E.“La responsabilidad del mediador a la luz de la Ley 5/2012, de 6 de julio
de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Aproximacion a la cuestion”. LL (2012).7987¢, 8-13.

Il Lafuente Torralba,A.)."“La mediacion familiar en la Ley de mediacion de asuntos civiles y mercantiles”. AJA (2013).
863°, I.

12 Véase Garciandia Gonzalez, PM.*“La mediacion familiar en la Ley de mediacién de asuntos civiles y mercantiles”.
AJA (2013).863°, 1-2.
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permitida por la Ley 5/2012 de 6 de julio, tal como he desarrollado anteriormente,
porque en la redaccién del articulo 2 de la ley se hace referencia a la mediacion civil'?
y el derecho de familia, que a pesar de su autonomia e independencia conceptual,
sigue siendo una de las disciplinas que integran el ambito civil, por lo que cuando
hace referencia la norma a las materias que quedan excluida de la misma, no hace
mencién en modo alguno al dmbito familiar, como he sefialado anteriormente!'.

Para mayor abundamiento, efectivamente las materias que alcanza la mediacién
familiar; en casi toda su magnitud requieren que el acuerdo sea homologado en via
judicial, pero por el propio contenido tan privado, que la materia de familia conoce,
la funcién del mediador y de la mediacién, lejos de ser un producto descafeinado'®,
es precisamente una importante herramienta, para que el interés del menor y de
la familia en general, pueda ir por cauces mds pacificos y se obtengan soluciones
favorables. También cabe sefialar en este sentido, la importancia que estdn ofreciendo
cada vez mds los jueces, a la mediacién intrajudicial.

Finalmente, hay que recordar que la obtencién del acuerdo no suele ser lo
dnico que se espera de la mediacion, esto serfa darle un sentido muy limitado y no
tomar en cuenta las diversas escuelas de mediacidon que existen y que son vdlidas en
este dmbito. Con independencia esta claro, que la idea de llevar a buen puerto un
conflicto y solucionarlo, sigue siendo por lo menos, para los juristas, lo esencialmente
vdlido y la recompensa final, al igual que para las partes inmersas en la mediacion.

2. Mediacion familiar y otras figuras relacionadas.

La mediacidn tiende a confundirse con otras instituciones, quizds por su reciente
utilizacién y joven desarrollo en Espafia'®.

I3 Ar. 2. Ambito de aplicacion. “I. Esta Ley es de aplicacion a las mediaciones en asuntos civiles o mercantiles,
incluidos los conflictos transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y obligaciones que no estén a
disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable. En defecto de sometimiento expreso o tacito a
esta Ley, la misma sera aplicable cuando, al menos, una de las partes tenga su domicilio en Espafa y la mediacion
se realice en territorio espanol”.

14 “2.Quedan excluidos, en todo caso, del ambito de aplicacion de esta Ley:a) La mediacion penal. b) La mediacion
con las Administraciones publicas. c) La mediacion laboral. d) La mediacion en materia de consumo”.

15 Expresion que emplea el autor al decir: “Como mucho cabria defender la inclusion de una mediacion familiar
descafeinada, por asi decir, reducida a las pocas cuestiones que resultan estrictamente disponibles en el contexto
de una crisis conyugal: basicamente, cuestiones de puro caracter patrimonial como serian la cuantificacion de
la pension compensatoria o la liquidacion del régimen econdmico matrimonial”. Lafuente Torralba, A. ). “La
mediacion familiar en la Ley de mediacion”, cit., 2.

16 Con independencia de que se conoce la misma desde hace mucho tiempo, Espafia no ha sido de los mas
desarrollados en la resolucion extrajudicial de conflictos, por lo menos en esta modalidad, por la cultura
tradicional y el fuerte desarrollo del ambito judicial y jurisdiccional espafiol. Como dice BaronaVilar, S. Mediacién
en asuntos civiles y mercantiles en Espafia. Valencia (2013): Tirant, 22, al referirse a lo que ha caracterizado al
ordenamiento juridico espafiol es “el paisaje del litigio y ello implicaba usar y en muchos casos abusar de lo que
el Estado ha venido poniendo y pone ante nuestras manos en el marco de un reconocido derecho a la tutela
judicial efectiva”.
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La mediacién ostenta una naturaleza interdisciplinaria, se nutre de diversas
fuentes y ello hace que tenga su propio cuerpo tedrico, pero guardando distancias
con estas disciplinas que inciden en ella, pero no la agotan'. Lo que no evita que
exista confusion en lo relativo a la naturaleza y contenido de la mediacién.

Especial confusién se produce en relacidn a la mediacion familiar y a los procesos
de terapia familiar u orientacion, pero debe sefialar que se tratan de procedimientos
diferentes, con finalidades diferentes. Asf la terapia familiar intenta ayudar a la pareja
en la ruptura, para que no se produzca o en la busqueda de alguna solucidén para
ello, mientras que en la mediacién familiar no se cuestiona la ruptura de la pareja,
sino como sefala alguna autor, “que lo que se busca es la mejor redefinicién de la
nueva situacién creada'®”.

El papel del mediador también resulta distinto al que pueden realizar los
psicdlogos, trabajadores sociales e incluso abogados o juristas, de ahi que cuando se
actia como mediador, la posicidn en relacién a los mediados es imparcial y neutral,
no actla como protagonista del proceso de mediacion. Si las partes ven al mediador
como terapeuta, psicdlogo o jurista por ejemplo'® pedirdn opiniones, y eso desvirtda
la esencia de mediar, que es darle el poder a la pareja de hallar una solucién a
su problema, por tanto si realizamos terapia de pareja u orientacién familiar, no
estaremos realizando mediacién.

En lo que respecta al arbitraje o a otras férmulas como la jurisdiccion voluntaria,
existe mds consenso en cuanto a las diferencias;las que vienen dadas por la naturaleza
de estos procedimientos o expedientes, que suelen ser distintos a la mediacién?'.

17 En este sentido opina lo mismo Romero Navarro, F.“La mediacion familiar. Un ejemplo de aplicacion practica: la
comunicacion a los hijos de la separacion de los padres. El papel del mediador”. Revista del Ministerio de Trabajo
y Asuntos sociales (2002). 40°, 31-54.

18 Goémez Cabello, M. C.“Los aspectos juridicos de la mediacion: mediacion en el ambito del Derecho de Familia.
Particularidades (Il)”. Noticias juridicas, Articulos Doctrinales (2007). http://noticias.juridicas.com/articulos/45-
Derecho%20Civil/200706-8956523521245-4.html, 2.

19 La mediacion parte de una concepcion un tanto diferente a la filosofia de los litigios judiciales: el conflicto
es una oportunidad que puede provocar la aparicion de nuevas construcciones, diferentes de las iniciales,
pero viables y aceptables para todas las partes, en la medida en que son ellas mismas quienes las elaboran. El
mediador simplemente ofrece el contexto adecuado para que las reacciones positivas puedan producirse. Es un
catalizador que provoca la consideracion de realidades alternativas, con la dificil habilidad de permitir que éstas
surjan de las propias personas implicadas en el conflicto, como respuestas comunes a todas las necesidades
e intereses de cada una de ellas. Esto hace que se distinga del ejercicio de la abogacia, por ejemplo. Bolafios
Cartujo, I. “La Mediaciéon en los procedimientos matrimoniales”. http://www.uhu.es/TE_mediacionfamiliar/
archivos/ARTICULOS2.pdf 4733-4764.

20 Apunta en relacion a esto Ripoll-Millet, A. “La mediacion familiar en procesos de separacion y divorcio:
jcuando esta especificamente indicada?”. Revista de servicios sociales y politica social” (1994). 33°, 32: que hay
que diferenciar la mediacion familiar , por un lado, del servicio de asesoramiento a las parejas que se plantean
una ruptura, y en concreto de la terapia de divorcio, entendida ésta como “un tratamiento relacional centrado
en el decrecimiento del vinculo matrimonial y con el eventual objetivo de disolverlo”. En igual sentido lo
explica Chaparros Matamoros, P.“Una aproximacion a la mediacion familiar: Etapas del procedimiento y técnicas
empleadas por el mediador” en Mediacién en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario (coord.A. Ortega Giménez
y M* E. Cobas Cobiella). Madrid (2013): Economist & Jurist, Difusion Juridica, 219- 243.

2| La literatura en la materia ha desarrollado las diferencias entre el arbitraje y la mediacion fundamentalmente
porque el primero pertenece a los métodos heterocompositivos. Véase Pérez Vallejo, A. M. “Resolucion
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II. MEDIACION FAMILIAR. ALGUNAS NOTAS.

La mediacién familiar dentro de todas las modalidades de mediacion ocupa un
lugar destacado, de ahi que ha sido una constante proteccion por parte de los
legisladores y en especial de las legislaciones autondmicas que suplieron el vacio
dejado por la ausencia de una legislacidn estatal, hasta fecha reciente?.

I. Concepto.

La definicién de la mediacion familiar es complicada, por la constante evolucién
de la familia, asi como el alcance privado de las cuestiones que se suscitan en
el dmbito familiar, lo que incide en la casuistica en las relaciones familiares?. No
obstante se puede sefialar que la mediacién familiar constituye “el proceso de
construccién y reconstruccion del vinculo familiar sobre los ejes de la autonomia
y de la responsabilidad de las partes afectadas por un conflicto, en cuyo proceso
interviene un tercero imparcial, independiente, cualificado y sin ningin poder de
decisién, que es el mediador familiar'™,

De este concepto se pueden extraer algunas palabras claves que identifican a
la mediacién, como conflicto, autonomfa de la voluntad, presencia de un tercero
independiente de las partes, que de manera cualificada y confidencial facilita
la comunicacion entre los mediados, con vistas a la busqueda de acuerdos en el
admbito donde se plantea el conflicto, en este caso dentro de la familia. A estas
peculiaridades se pueden agregar algunas cuestiones como que ha de producirse
extrajudicialmente, que constituye un método o férmula de corte autocompositivo,
siendo fundamentalmente un instrumento de gestién y/o resoluciéon de problemas
que nacen de los conflictos familiares?.

extrajudicial de conflictos: Mecanismos de conexion e interacciones jurisdiccionales”, en Mediacion, Arbitraje y
Resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI. Mediacion (dir. L. Garcia Villaluenga, ). Tomillo Urbina y E.Vazquez
de Castro; coord. C. Fernandez Canales). Madrid (2010): Reus, 87-119. En cuanto a la jurisdiccion voluntaria,
a pesar que se enmarca dentro de formulas de modernizacion de la justicia, son marcadas las diferencias, véase
Cobas Cobiella, M* E.“Jurisdiccion voluntaria y modernizacion de la justicia: algunos apuntes sobre el tema”, cit.,
153-172.

22 Sefiala en cuanto a ello Barona Vilar, S. Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espaia, cit., 76: “En la mayor
parte de las Comunidades Auténomas se venia trabajando sobre la adaptacion de sus normas reguladoras de
mediacion a la norma comin que se encontraba como proyecto de ley en fase de tramitacion parlamentaria, de
manera que permitiera avanzar algo mas en las diversas incorporaciones de la mediacion en el ordenamiento
juridico espanol”.

23 “Se puede decir, no obstante, que doctrinalmente no hay una idea consensuada en torno al concepto de
mediacion familiar, tal vez sea su complejidad la que impide subsumirla totalmente en una definicion”. Pérez
Giménez, M.T.“La mediacion familiar: perspectiva contractual”. Aranzadi Civil-Mercantil, Parte Estudio (2006).22°,
3.

24 Gomez Cabello, M. C:“Los aspectos juridicos de la mediacion: mediacion en el ambito del Derecho de Familia.
Particularidades”, cit,, 2.

25 Véase Luquin Bergareche, R. Teoria y prdctica de la mediacion familiar intrajudicial y extrajudicial en Esparia. (2007):
Civitas, 73-74.
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La Ley 5 de 6 de julio de 2012, regula en el articulo | el concepto de la misma,
entendiendo por mediacién “aquel medio de solucidén de controversias, cualquiera
que sea su denominacién, en que dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar

por si mismas un acuerdo con la intervencién de un mediador’?

. Este concepto,
aunque no hace referencia a los tipos de mediacion, se ajusta a los pardmetros de

cualquier mediacion v, por tanto a la mediacidn familiar,

Algunos autores sefialan que la mediacidon no constituye una institucion
juridica?’. Este planteamiento es interesante, sin embargo dada la evolucién que ha
seguido la misma, mds que una institucion jurfdica, se asemeja mds a un método o
un procedimiento si cabe?, porque carece de la exactitud de los elementos que
identifican una institucién juridica?, lo que no significa que la norma no le ofrezca
una regulacion legal.

Otro sector de la doctrina entiende que la mediacion familiar ostenta un
cardcter contractual, y desarrollan esta idea® .En cualquier caso me inclino por verla
mads, como un método de resolucion extrajudicial de conflictos, porque esta tesis
se relaciona mas con su naturaleza, dotada de independencia total del resto de las
disciplinas con las que se interrelaciona.

La mediacién familiar estd basada en determinados principios, que son los
mismos que la Ley 5/2012, prevé para la mediacion en sus articulos 6 al 9. Estos
principios son la neutralidad, confidencialidad, libertad, y la voluntariedad, y que segiin
la doctrina en la materia son los principios que informan la mediacidn y le otorgan su
esencia, al ser como las proposiciones esenciales, que marcan el desarrollo de éstas’'.

26 La Directiva 2008/52/CE en su art. 3 que sirve de base a todo el marco juridico interno, la define como:
“un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacién, en el que dos o mas partes en
un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio con
ayuda del mediador. Este procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un érgano
jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro”.

27 Véase Gomez Cabello, M* C.“Los aspectos juridicos de la mediacion. Mediacion y el acuerdo de mediacion.
Conclusiones y Capitulo IV”. Noticias juridicas, Articulos Doctrinales (2007). http:/noticias.juridicas.com/
articulos/45-Derecho%20Civil/200706-8956523521245-4.html 1 ,5.

28 Desarrolla la cuestion exhaustivamente Barona Vilar, S. Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espaiia, cit.,
104-105, afirmando que:*“en la mediacion no hay proceso ni jurisdiccion. Es un procedimiento extrajurisdiccional,
en virtud de lo cual los sujetos en conflicto deciden voluntariamente reconocerse capacidad para participar en
la resoluciéon de un conflicto, con intervencion del mediador, buscando una soluciéon que debera suscribirse en
un acuerdo que implicara cesiones por ambas partes y un restablecimiento de la situacion previa al conflicto,
ora solucionandola ora aprendiendo a gestionar el mismo”.

29 Véase Castan Tobenas, . Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, |. Madrid (1984): Reus, 21-22, en cuya obra
desarrolla el concepto de institucion juridica.

30 “La constitucion de la relacion juridica entre las partes y el mediador ha de llevarse a cabo a través de un
contrato en el que aquéllas acuerdan el inicio de la mediacion y se comprometen a realizar todas las actuaciones
necesarias con el fin de solucionar la crisis planteada. Su naturaleza juridica es la de un contrato atipico e
innominado, carente de regulacion actual en nuestro Ordenamiento juridico pero posible en atencion al
principio de autonomia de la voluntad recogido en el articulo 1255 del Cédigo Civil , del que a un tiempo se
deduce la libertad de contratar o no, que se traduce en la libertad de acudir o no a la mediacién y la libertad
de definir el contenido del contrato que se celebre”, Pérez Giménez. M. T.“La mediacion familiar: perspectiva
contractual”, cit., |-14.

31 La voluntariedad de la mediacion familiar ademas de un principio rector de la mediacién, es una garantia para
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Tampoco escapa la mediacién familiar de la regulacion que la ley, hace en cuanto
al procedimiento y etapas por la que ha de pasar, desde la iniciacién de la misma con
la solicitud hasta la finalizacién en el caso de que hubiera acuerdo®, sin embargo
existe una peculiaridad, que dada la especial naturaleza de las cuestiones que conoce
la mediacién familiar; siempre es indispensable la intervencion judicial para homologar
el acuerdo si lo existiere, a diferencia de otros tipos de mediacién, en que puede
bastar el documento firmado ante Notario, de acuerdo a la preceptiva de la ley®,

La mediacion familiar por tanto, nunca sustituye la intervencién del juez, aunque
cabe decir,que comienzan los propios jueces a recomendary a emplear la mediacién
y, en especial comienza a ganar partidarios, la mediacién intrajudicial®’. La que tiene
entre sus ventajas la de minimizar en cierta forma la tensién que se produce cuando
hay conflictos potenciando dos cuestiones importantes, por una parte la paz vy el
intento de limar asperezas que se generan en este tipo de conflicto familiar, como
por ejemplo sucede en los divorcios cuando existen hijos fundamentalmente, y por
otra parte, con la seguridad juridica que innegablemente brinda la presencia del juez
y tutela judicial efectiva, que regula la CE en su art. 24.

Conceptualmente por tanto, constituye una férmula o método de resolucién de
conflictos, que se aplica a las relaciones juridicas familiares actuales.

2. Objeto y finalidad de la mediacion familiar.

La Mediacion familiar se ha configurado tradicionalmente en el derecho espafiol,
con la finalidad de poder ofrecer un espacio neutral en el marco de los conflictos en
las relaciones familiares, basado en la cooperacién, y en la escucha mutua entre los
miembros de la familia, sobre la base del respeto, que es la clave para que una familia

el desarrollo futuro de la misma, dentro del conjunto de formulas que el Derecho permite. Como dice Barona
Vilar. S. Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espaiia, cit., 100 y 157-158."en ese marco de libertad que se
traduce en el ejercicio juridico de la autonomia de la voluntad aparece la mediacién, como cauce independiente
pero a la vez posible dependiente de otros cauces de tutela”. En la propia Exposicion de Motivos del Real
Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles se establece la funcion que
cumple esta norma, dentro de un Estado de Derecho, que no es mas que la garantia de la tutela judicial de los
derechos de los ciudadanos, a través de una justicia de calidad. En este contexto aparece la mediaciéon como una
de las formulas para ofrecer una tutela juridica efectiva, fuera del ambito jurisdiccional. Igualmente se destaca
como instrumento complementario de la Administracion de Justicia como recoge el citado Real Decreto-ley.
Véase Cobas Cobiella, M. E.“La mediacion y la jurisdiccion voluntaria. Dos aristas de una misma cuestion”, cit.,
92-97.

32 Sobre ello existe una profusa literatura que desarrolla con exactitud las cuestiones mas relevantes en relacion a
la mediacion, y que son de aplicacion a las relaciones familiares.Véase Barona Vilar, S. Mediacién en asuntos civiles
y mercantiles de Espara, cit., 368- 453.

33 Cfr.art.25 de la Ley 5/2012, en relacién a la ejecucion de los Acuerdos.

34 Vid. Cobas Cobiella, M.E. y Valero Llorca, J.“A propésito de la mediacién familiar intrajudicial: una sentencia
pionera, Comentario a la Sentencia de Apelacion 390/201 I, de 27 de diciembre, de la Audiencia Provincial de
Valladolid”.RdP (2013), 30° 339-348.Actualmente se habla también de mediacién intrajudicial, que es aquella que
surge en el contexto judicial como una alternativa para modificar el intento de resolver el conflicto mediante
el enfrentamiento. En sentido amplio la sefala la doctrina como “aquella que se produce una vez que se ha
iniciado un procedimiento legal contencioso, independientemente de que se realice dentro o fuera de las sedes
judiciales”. Bolanos Cartujo, |.“La mediacion en los procedimientos matrimoniales”, cit., 4753.
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funcione. Igualmente es extensivo a intervenir en las dificultades que puedan surgir
en la convivencia familiar (padres-hijos, la pareja, entre hermanos, con los abuelos),
identificando los intereses reales de los mediados, con vistas a lograr un acuerdo
sélido y que pueda abarcar los intereses de todos los miembros de la familia®.

La mediacién familiar tiene connotacion tanto personal, como de extension al
ambito patrimonial, que es otra de las esferas de interés en la familia y que refrenda
el CC espafiol, tales como regimenes matrimoniales, pensidon compensatoria, pactos
en las uniones de hecho en referencia a los bienes etc.

La Ley 5/2012, de 6 de julio no ofrece una definicién exhaustiva del dmbito
especifico en que es posible aplicar la mediacién en familia®, sin embargo tal, como
sefiala la doctrina en la materia y alguna de las legislaciones autonédmicas como la
catalana®,- que aboga por la uniformidad en cuanto a la regulacién de la materia
de la mediacion familiar, el contenido y objeto de la misma-, es amplio y abarca un
conjunto de supuestos de conflicto en el marco de las relaciones familiares, tales
como las separaciones, la custodia compartida, la nulidad matrimonial, separacién y
divorcio, la liquidacién de los regimenes econdmicos.

lgualmente en mediacion se puede conocer de las cuestiones que se generan
en materia de filiacion, adopcidn y acogida, asi como las situaciones que surjan
entre la persona adoptada y su familia bioldgica o entre los padres bioldgicos y
los adoptantes, como consecuencia de haber ejercido el derecho a conocer los
datos bioldgicos. Asi como los conflictos que se derivan del ejercicio de la patria
potestad y que inciden en la custodia compartida, los relativos a la obligacién de
alimentos entre parientes, los conflictos sobre el cuidado de las personas mayores o

35 Casado Roman, ). e Isabal Ordofiez, E. M. “La Mediacion Familiar en el Derecho Espafiol”. Revista Aranzadi
Doctrinal, Parte Estudio (2010). 7°, 5- 6.

36 El Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y
divorcio, plantea modificaciones a la Ley 5/2012, de 6 de julio de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, en
su art. 5, que regula especificamente la mediacion familiar, quedando en principio de esta forma. Uno.- Se afade
un articulo 2 bis con la siguiente redaccién: “Articulo 2 bis. La mediacién familiar. |.- La mediacién familiar, en
el ambito de aplicacion de esta Ley y como modalidad de la mediacién civil, Unicamente podra realizarse sobre
conflictos que tengan por objeto materias que sean legalmente disponibles para las partes o que, en su caso,
sean susceptibles de ser homologadas judicialmente. 2.- Los conflictos intrafamiliares susceptibles de someterse
a la mediacion prevista en esta ley son los surgidos: a) En las relaciones entre personas unidas por vinculo
matrimonial o pareja de hecho durante su convivencia o en los supuestos de ruptura, separacion, divorcio o
nulidad, antes de iniciar el procedimiento, durante su tramitacion, en fase de ejecucion de la resolucion o en
los procedimientos de modificacion de las medidas judiciales adoptadas. b) En los supuestos de sustraccion
internacional de menores. c) En el seno de las personas unidas por vinculo de parentesco hasta el cuarto grado
de consanguinidad o afinidad, en los supuestos de herencia u otros de ambito familiar. d) Entre los menores y las
personas con la capacidad judicialmente completada y los titulares de las instituciones de proteccion y apoyo
que hayan sido designados o sus guardadores de hecho. ) Entre la familia acogedora, los acogidos y la familia
de origen respecto a cualquier conflicto o aspecto del acogimiento o convivencia .f) Entre la familia adoptante,
los adoptados y la familia bioldgica en la bisqueda de origenes del adoptado y al objeto de facilitar el eventual
encuentro o relaciones posteriores. g) En relacion con la obligacion de alimentos entre parientes”.

37 Ley 15/2009, de 22 de julio, de Mediacion en el ambito del Derecho Privado. DOGC nim. 5432 de 30 de Julio
de 2009 y BOE nim. 198 de 17 de Agosto de 2009.

[43]



[44]

Rev. boliv. de derecho n° |7, enero 2014, I1SSN: 2070-8157, pp. 32-51

dependientes con las que exista una relacion de parentesco, son otras materias que
se pueden tratar en mediacion®,

3. Notas acerca de la mediacion familiar.

Constituye un mecanismo de resolucion extrajudicial de conflictos que se aplica
en el marco de las relaciones familiares, que nace de los propios recursos que tienen
la familia y las partes para tomar sus propias decisiones, apreciandose como un
método autocompositivo; habida cuenta que los propios particulares son los que
deciden sobre el conflicto, sin que la solucién sea tomada por una tercera persona®.

En segundo lugar ostenta autonomia propia que la diferencia de otras figuras
que pueden parecer como afines, el arbitraje por ejemplo, o la terapia familiar, por
ejemplo.

La mediacidn familiar se ocupa de los llamados conflictos estructurales, de
lealtades, de ausencia fundamentalmente, que son los desacuerdos tépicos en las
parejas, que afectan la patria potestad, el reparto de bienes, etc., cuando hay nuevas
parejas, nuevos hijos, custodia etc., asi como el conocido como conflicto de lealtad
muy tipico en situaciones de divorcio, en que los hijos se ven presionados por los
padres a asumir la leaftad de uno en detrimento del otro. Este tipo de situaciones
conflictivas se presentan con mucha frecuencia, en estos casos se emplea una
mediacién terapéutica donde ademds de logran los acuerdos vy se modifican las
pautas relacionales.

En mediacidn, igualmente se puede conocer de otro tipo de conflicto, que es
el llamado por ausencia, que se produce cuando hay abandono parental, finalmente
se habla también, de conflictos de invalidacidn, que se produce en situaciones de
violencia de género, malos tratos, etc., mds vinculado a la mediacidn penal, que a la
familiar, aunque han de tratarse de forma pareja por la interrelacién entre ambas™.

38 Otrosasuntos que se pueden llevar a mediacion versan sobre:extranjeria vinculado con la mediacién intercultural
y los conflictos familiares entre personas de nacionalidad espafiola y personas de otras nacionalidades residentes
en el Estado Espaol, los conflictos familiares entre personas de la misma nacionalidad pero diferente de la
espafiola residentes en el Estado Espafiol, los conflictos familiares entre personas de diferentes nacionalidades
distintas a la espafola residentes en el Estado Espafiol, los requerimientos de cooperacién internacional en
materia de derecho de familia. Asi como la liquidacion de bienes en situacion de comunidad entre los miembros
de una familia, los conflictos derivados de la empresa familiar, los aspectos convivenciales en las acogidas de
ancianos, también se pueden conocer los conflictos para la eleccion de tutores, el establecimiento del régimen
de visitas a las personas incapacitadas y las cuestiones econdmicas derivadas del ejercicio de la tutela o de la
guarda de hecho, tal como refiere la doctrina en la materia.Véase Casado Roman, J. e Isabal Ordofiez, E.M.“La
Mediacion Familiar en el Derecho Espaiiol”, cit., 4-5.

39 Véase Pérez Fuentes G. M.y Cantoral Dominguez, K. “Los principios de la Mediacion Civil en México”, en
Mediacion en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario (coord.A. Ortega Giménez y M* E. Cobas Cobiella). Madrid
(2013): Economist & Jurist, Difusion Juridica, 257.

40 Bolafos Cartujo.“La mediacion en los procedimientos matrimoniales”, cit., p. 4755 y siguientes. Otros autores
recrean también las tipologias del conflicto, estableciendo dos grupos de conflictos, los originados por la ruptura
de la pareja y los familiares, dentro de los primeros se incluyen los originados por la ruptura, bien al momento
de producirse o en cualquier etapa, abarcan la guarda y cuidado, pensiones, atribucion de la vivienda familiar,
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4.Ventajas e importancia de la mediacion familiar.

La mediacién familiar puede ser tal vez, uno de los mecanismos mds interesantes,
dentro de la modernizacion de la justicia, para ayudar el entorno familiar y las partes
en conflicto, desde su autonomia de la voluntad a arribar a la solucién que anhelan.
Como sefiala la doctrina en la materia acertadamente, se tratarfa de “un sistema
casi-alternativo al proceso contencioso para la solucidon de conflictos familiares y
de una nueva via que trata de facilitar a las parejas en litigio las crisis que conllevan
las separaciones y divorcios con los evidentes perjuicios para los hijos menores de
edad de las mismas, pues es evidente que la situacion personal, familiar, afectiva y
econdmica cambia radicalmente para todos; evitando en la medida de lo posible, la
profunda insatisfaccién que el resultado final de los procesos contenciosos genera
en aquellos que los protagonizan®”.

La mediacién familiar goza de todas las ventajas que cualquier tipo de mediacién,
permitiendo que los mediados, actien con mayor relajacion, decidiendo lo que es
mds conveniente, sin la tensién que pueden producir los plazos del derecho, y sin
ningdn tipo de contaminacidn, que en ocasiones se generan por la intervencién de
letrados, que en su exceso de celo, por satisfacer a sus clientes, pueden perjudicar el
didlogo y empeorar el conflicto™.

La mediacion crea un espacio cooperativo y de retroalimentacidn entre los
mediados, que permite avanzar en el didlogo y a reestablecer la paz o por lo menos
un nivel de entendimiento, como advierte la literatura especializada en la materia,
"el mediador ayuda a redefinir el conflicto en términos familiares. Cada uno de los
componentes anteriormente identificados tiene un referente familiar que puede
ser rescatado en términos de interés eso necesidades legitimables. Este proceso
implica, de una parte, la recuperacion de términos propios de la familia a la hora de

denominar conceptos extrafios que han invadido su lenguaje (como los legales) .

etc., dentro del otro grupo se incluyen situaciones en relacion al resto de la familia, discapacitados, relaciones
con abuelos, etc.Vid. Merino Ortiz, C.“Gestion de conflictos familiares desde un servicio publico de mediacion
familiar, 1996-2009”, en Resolucién extrajudicial de conflictos: “Mecanismos de conexion e interacciones
jurisdiccionales”, en Mediacién, Arbitraje y Resolucién extrajudicial de conflictos en el siglo XXI. Mediacién, Co
directores. Garcia Villaluenga, L, Tomillo Urbina, J, y Vazquez de Castro, E. Coordinadora. Fernandez Canales, C
Madrid (2010): Reus, 169- 192. Sobre conflicto de lealtades se recomienda Solbes Valero, S y Valero LLorca, ).
“Principios psicologicos de la mediacion”, en Mediacion en el ambito civil, familiar, penal e hipotecario (coord. A.
Ortega Giménez y M® E. Cobas Cobiella). Madrid (2013): Economist & Jurist, Difusion Juridica, 190-191.

41  Pérez Giménez. M.T. ** La mediacion familiar: perspectiva contractual”, cit., 2.

42 Como ya he afirmado en alguna ocasion que no siempre todos los conflictos sean susceptibles de ir a mediacion,
ni siquiera resolverse, ni siquiera que todas las mediaciones terminen en un buen acuerdo, y en ocasiones
pueden darse buenas mediaciones sin que se llegue a solucion consensuada, porque se fortalece el didlogo en
el marco de la familia, y “ si los participantes en la mediacion van rompiendo las barreras en lo que concierne
a su comunicacion, puede decirse que la mediacion ha llegado a un puerto aceptable”. Cobas Cobiella, M. E.
“Autonomia de la voluntad y Mediacion. Algunas notas sobre la cuestion”, cit., 98.

43 Bolanos Cartujo, I. “La mediacion en los procedimientos matrimoniales”, cit., 4739- 4740. Este autor sefala
cuestiones que son de interés como la necesidad de evitar inicialmente el conflicto, porque muchas familias
estan acostumbradas a este tipo de dinamica, como forma habitual de actuar, de ahi que al llegar a la mediacion
hacen lo que suelen habitualmente realizar, interaccionan de la forma que hacen de normal, si desde el primer
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En sede de mediacion familiar hay que partir de varias premisas, como la
aceptacion de que las partes tienen recursos suficientes para enfrentar y poder
solucionar sus problemas, debiendo el mediador por su parte, de ser capaz de
identificarlos y ayudarlos a que los pongan en marcha, siendo ademds éstos no
sélo los protagonistas de sus decisiones, sino también de elegir los problemas vy los
objetivos que quieren llevar a mediacién, haciéndoles comprender que no existen
puntos de vista correctos ni incorrectos, ni verdades absolutas; todo es Util para
ayudar a las personas a solucionar la situacién en que se encuentran. Esta es una
nota de la autonomia, libertad y voluntariedad que marcan la mediacion.

La Mediacion devuelve a los participantes en conflicto el control sobre sus
propias decisiones, porque ellos son los que mas saben sobre sus propias vidas, de
ahf que con la ayuda de un tercero neutral, serdn capaces de llegar al mejor acuerdo
posible, todo es cuestidn de voluntad, como ya he expuesto. Ademds se desactiva la
escalada de la confrontacion y se restablece el didlogo, mejorando la comunicacion
y haciendo participe a los mediados en los acuerdos que son suyos y como tal los
ven, significa un ahorro de tiempo, disgustos y es mds econdmica. Es flexible y mads
rdpida que otras férmulas.

Y lo que resufta mds importante, no cierra el camino a otras via de resolucién
de conflictos y como se advierte del texto de la Ley 5/2012: “como institucién
ordenada a la paz jurfdica, contribuye a concebir a los tribunales de justicia en este
sector del ordenamiento jurfdico como un dltimo remedio, en caso de que no sea
posible componer la situacion por la mera voluntad de las partes, y puede ser un
habil coadyuvante para la reduccidn de la carga de trabajo de aquéllos, reduciendo
su intervencion a aquellos casos en que las partes enfrentadas no hayan sido capaces
de poner fin, desde el acuerdo, a la situacién de controversia”.

5. Mediacion familiar e interés superior del menor. Ideas preliminares.

A la hora de iniciar el proceso de mediacién familiar tendremos muy en cuenta
a las partes que se encuentran en conflicto, pero en los casos de mediacién en
separaciones Yy divorcios, el interés del menor serd el criterio prevalente en la
mediacion familiar,

El interés del menor es una constante en el derecho espafiol y encuentra su
apoyo en el respeto a los derechos fundamentales, y especialmente a los de la
Convencién de los Derechos del Nifio de 1989, sin olvidar que la proteccién de los

encuentro el mediador no cambia la forma de interactuar, la posibilidad de solucion es escasa, hay que cambiar
esa dindmica, y hacer que los mediados, identifiquen el espacio de mediacién como un lugar donde puede darse
el cambio, creando un entorno favorable y menos agresivo. También se habla de la técnica de reencuadre, que
es muy interesante, significa cambiar el propio marco conceptual o emocional, en el cual se experimenta una
situacion, es crear un tono emocional menos agresivo, no se trata de resaltar los valores individuales de cada
uno, simplemente identificar elementos comunes.
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menores, a su vez, se encuentra regulado en las leyes nacionales e internacionales,
constituyendo un derecho y a la vez un principio internacional y nacional, que se
encuentra dentro de los llamados conceptos juridicos indeterminados.

Este interés en el dmbito familiar alcanza connotaciones especiales, y se manifiesta
en la Ley Orgdnica /1996, de |5 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
que concibe a las personas menores de edad como sujetos activos, participativos y
creativos, con capacidad para modificar su propio medio personal y social, asi como
de participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de
las de los demds™.

El interés del menor vy la proteccidn del mismo como superior dentro del
ordenamiento juridico espaiol es una constante en el dmbito jurisprudencia y
en la abundante literatura que existe®. Su connotacién como concepto juridico
indeterminado permite flexibilidad en cuanto al tema, pero a la vez, como sefiala
algin sector de la doctrina provoca cierta e indeseable inseguridad juridica,
especialmente en un derecho que, como el espaiol, a diferencia de otros, carece de
criterios normativos preestablecidos para la concrecidn de este concepto®,

Elinterés del menor desde mi punto de vista, no ha de emplearse como un cajén
de sastre para esgrimir y argumentar pretensiones, en muchas ocasiones que nacen
de las relaciones conflictivas, de los progenitores y sélo enfocado al aspecto material
de la cuestion, ni tampoco debe ser apreciado como un castigo® .

44 SAP Islas Baleares 27 febrero 2013 (JUR 2013, 136869), que al hacer referencia a este principio desvela que:
“el interés de dicho menor debe prevalecer por encima de cualquier otro interés legitimo, incluido el de sus
progenitores, conforme al contenido de la Declaracion de los Derechos del Nifo proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1959, en la CE (art. 39), en diversos preceptos del CC
(arts. 92,93, 94, 103, 154, 158 y 170) y en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor.

45 STS 21 febrero 2011 (RA] 2011,2362), en la que se advierte que “la proteccion del nifio tiene, por tanto, como
finalidad evitar las consecuencias que puede provocar una situacion de falta de cumplimiento de los deberes
impuestos a los titulares de la patria potestad.Y destaca que el interés del menor es preferente sobre el de la
familia (STS 31 julio 2009)”.

46 Diaz Martinez, A.“La tutela del interés superior del menor en la ordenacion de las relaciones personales con
sus progenitores Yy las decisiones sobre su futuro profesional”.Aranzadi Civil-Mercantil, Parte Comentario (2013).
1°, I. En este sentido resulta relevante la posicion de la jurisprudencia: cuando sefiala que “el interés del menor
es un concepto juridico relativamente indeterminado, los padres biologicos lo esgrimen para pedir el retorno
de sus hijos, los acogedores para no devolverlos, la administracion para intervenir, los jueces para admitir o
desestimar pretensiones en uno u otro sentido, la fiscalia como apoyo de sus informes, la opinién publica para
decantarse sentimentalmente por una u otra parte en pugna por unos ninos...; todos usan el concepto y todos
apoyan (apoyamos) nuestras pretensiones en él. Por tal motivo, y para que no se convierta en un concepto
vacio, es preciso delimitarlo. Existen unos criterios objetivos que deben ser tenidos en cuenta a la hora de ser
valorado, pero también habran de ponderarse aspectos subjetivos que individualizaran cada caso concreto.
Puede ser determinado discrecionalmente (que no arbitrariamente) por el Juez o Tribunal, evitindose todo
perjuicio para el bienestar espiritual y material del menor y, de manera mas general y en primer término, por
las personas que estan a cargo del menor (padres en el ejercicio de la patria potestad, en la mayoria de los
supuestos)”.Véase SAP Ledn 6 junio 2007 (JUR 2007, 337878).

47 STS 18 noviembre 2011 (RA] 2012, 1633):“El interés del menor no debe verse como un castigo. El recurrente
no alega en ningln caso la vulneracion del principio del interés del menor por la sentencia recurrida, lo que por
si solo lleva a la desestimacion de este motivo del recurso. El recurso de casacion deberia haber examinado
los argumentos utilizados en la sentencia recurrida para atribuir la guarda y custodia compartida, puesto que
como se ha dicho en otras SSTS, este sistema esta concebido en el art.92 CC como una forma de proteccion
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Por ello coincido con algin sector de la doctrina cuando advierte y cito
textualmente que :“mds controvertida resulta, sin embargo,a mijuicio, la aplicacidn del
criterio del interés superior del menor,entendido estrictamente como proteccién de
su estabilidad en un determinado habitat o medio vital, para solucionar los conflictos
derivados del incumplimiento de las medidas judicialmente acordadas, cuando ello
impide completamente las relaciones del menor con uno de los progenitores, desde
luego dignas de proteccién no sdlo desde la perspectiva del padre o la madre,
sino principalmente desde la del propio menor. Quizd debiera ponerse mds énfasis
en la valoracién del interés del menor ante los primeros incumplimientos de uno
de los progenitores y no realizar dnicamente ex post la valoracion de tal interés,
centrdndolo entonces tan solo en no alterar su alteracién al medio”*.

En este sentido, y sin por ello, dejar de enfatizar la importancia que tiene la
proteccién de la infancia y de los menores porque constituyen el relevo del futuro,
si creo que el interés del menor debe ser ponderado, y que cada caso debe ser
sopesado partiendo del propio entorno familiar. Nada hace mas dafio a los menores
que los propios conflictos internos de su familia, que no cesan, aun cuando el juez o
el fiscal quiera ofrecer las mejores soluciones.

Cabria preguntarse entonces, jpodria la mediacién en el ambito familiar constituir
un apoyo a la proteccién de los menores, inmersos en campos de batalla familiares?
Desde mi punto de vista, la respuesta ha de ser afirmativa; ya que pocos son los
esfuerzos para reestablecer el fondo de la armonfa familiar; que no se logra sélo por
la via judicial, o porque un juez, ajeno a la verdadera razén del conflicto trabaje con
las pruebas y argumentos que ofrecen los letrados y, con el debido respeto que
merece la judicatura y el Ministerio Fiscal, y el trabajo que realizan en aras de los
derechos de los menores y discapacitados®

La mediacién familiar puede ser el primer paso para encauzar la toma de
soluciones en el conflicto al apoyo de una proteccion “real y objetiva del interés del

del interés de los menores cuando sus progenitores no conviven, no como un sistema de premio o castigo
al conyuge por su actitud en el ejercicio de la guarda). En el presente caso, no se ha ni tan solo alegado en el
recurso de casacion la vulneracion del interés de las hijas del recurrente,ambas menores de edad, en cuyo unico
beneficio debe acordarse”. En igual sentido SSTS 7 julio 2011 (RAJ 2011, 5008), 21 febrero 2011 (RAJ 2011,
2362) y || marzo 2010 (RAJ 2010, 2340).

48 Diaz Martinez, A.“La tutela del interés superior del menor en la ordenacién de las relaciones personales con
sus progenitores Yy las decisiones sobre su futuro profesional”, cit., 3.

49 En este sentido se comienza a vislumbrar una mayor incidencia de la mediacion familiar; a tenor de lo que parece
ser la proxima reforma en materia de familia. Cfr.Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad
parental en caso de nulidad, separacion y divorcio. Modificaciones de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion
en Asuntos Civiles y Mercantiles donde se incorpora expresamente la posibilidad, no la obligacion, de que los
progenitores, de comun acuerdo o por decision del Juez, acudan en cualquier momento a la mediacién familiar
para resolver las discrepancias derivadas de su ruptura, debiendo ser aprobado judicialmente el acuerdo al que
lleguen, lo que lleva a introducir ciertas precisiones en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles. Ello, sin perjuicio de mantener la prohibicion de la mediacion en los supuestos en los que
una de las partes del proceso sea victima de actos de violencia de género o doméstica. La mediacion familiar
resulta asi un instrumento fundamental para favorecer el acuerdo entre los progenitores, evitar la litigiosidad y
fomentar el ejercicio consensuado de la corresponsabilidad parental, tras la ruptura.
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menor’”’, porque el mediador*® puede facilitar, acompafiar y lograr que en definitiva
los mediados adopten las soluciones mds acertadas para la proteccién de sus hijos,
si los hubiere. Nadie puede estar mds capacitado que los padres para querer y
proteger a sus hijos, y si lo olvidardn, cosa que puede suceder y que sucede a
menudo, el Derecho cuenta con los mecanismos necesarios para reestablecer e
imponer todas las garantias, sin contar que como advierte la doctrina en la materia:
“la mediacién familiar es un procedimiento a través del cual, en cierta medida, se
desjudicializan los conflictos en la familia pues corresponde a los miembros de la
misma, ayudados por el mediador; autorresolver su propia crisis sin necesidad de
acudir en via contenciosa al Juez correspondiente, evitando en definitiva, la actuacién
de los Tribunales de Justicia, en el sentido por todos conocido, pues es cierto que
la complejidad de la mediacién requiere de manera prdcticamente constante la
interrelacion entre la mediacidn y el tribunal competente, quien deberd homologar,
en su caso, el acuerdo al que hayan llegado los interesados’™'.

Esta garantfa nos permite ampliar el marco de la solucién de los conflictos;
habida cuenta que si empleamos a fondo la mediacién, con todo el conjunto de
requerimientos que le son inherentes, haciendo una buena mediacién, las soluciones,
aun habiendo menores, pueden ser mds favorables, que cualquier intervencién
externa, la cual siempre serd un requisito esencial, porque hay materias en el dmbito
de familia, que aunque sean tratadas en mediacidn, el acuerdo debe ser presentado
ante el tribunal para su ratificacion®.

Finalmente existe una problemadtica que trata la doctrina y la practica en la
materia, y es la participacién de los menores en las cuestiones familiares, en el
ambito de la mediacidn. ; y se cuestiona si deben estar los hijos presentes y formar
parte activa en un proceso de mediacion o si deben permanecer al margen?.

La doctrina en esta cuestidn no es undnime, una parte entiende que no han de
formar parte del proceso porque ello puede revertir negativamente en el proceso,
que han de ser los progenitores. Otro sector entiende que los menores deben

50 Parto del presupuesto, de que ser mediador, no es tan simple, como me parece y no ha de ser visto, como una
mera salida profesional, en estos tiempos de crisis. Un mediador debe tener muchos requisitos personales y
profesionales. La formacion del mismo debe ser vista con toda la objetividad que requiere y al decir en este
tema, el famoso mediador en asuntos laborales William Simkin entiende que el mediador debe tener, entre
otras, las siguientes cualidades: la paciencia de Job, la sinceridad de un inglés. el ingenio de un irlandés, la astucia
de Magquiavelo, la sabiduria de Salomén, la resistencia de un corredor de maratén y la piel de un rinoceronte

51 Casado Roman.,, ). e Isabal Orddfez, E.M.“La Mediacion Familiar en el Derecho Espaiiol”, cit., 1-20.

52 Existe abundante literatura acerca del valor del acuerdo en sede de mediacion, asi como de las situaciones
que se pueden producir, y en las que mediacion ostenta un papel fundamental, asi tenemos que las partes
pueden ser remitidas a la mediacion desde la via judicial, en segundo lugar que las partes hayas trabajado con
el mediador y logrado un acuerdo, en cuyo caso puede si es adecuado a derecho, ser homologado por el juez,
incorporandolo al proceso mediante un resolucion que reviste la forma de auto ( art 206.2 ,.2° LEC), o que
las partes incorporen el acuerdo al proceso judicial del que salieron para acudir a mediacién. Se recomienda
Barona Vilar, S.“Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espafa”, cit., 492-493. La cuestion cambia cuando
se pretende que sea el Notario quien proceda; habida cuenta que en sede de familia, como ya se ha dicho hay
materias en que ello no es posible, por lo menos, por ahora, y de acuerdo a la normativa vigente.
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participar activamente, ya que finalmente se verdn involucrados por las decisiones
que se tomen en el proceso.

En este sentido hay que tener en cuenta que en los procesos de divorcio uno
de los derechos del menor es ser oido, dentro de los limites de la norma. Por ello
comparto en este sentido el planteamiento de la doctrina en la materia que aprecia
que la intervencidn del menor es aconsejable pero con determinadas limitaciones,
no desde el inicio ni desde el comienzo de la mediacidn.

Pasadas estas fases pueden intervenir, pero en dependencia de la edad y de las
cuestiones, incluso en las fases finales se recomienda que puedan participar la familia
extensa®,

Pero con estas consideraciones no se cierra el tema, la cuestion del interés del
menor en sede de mediacidn familiar resulta atractiva, y abrird el camino a futuros
debates.

IV. A MANERA DE CONCLUSION.

La mediacién familiar es la mds conocida y la que de alguna forma ha gozado
de un mayor esplendor como método de resolucidn extrajudicial de conflictos.
Ello constituye mds que una conclusién una realidad en el dmbito social y juridico,
con independencia de la relevancia que comienzan a tener otras modalidades de
mediacion.

La mediacion evidentemente constituye un apoyo a la modernizacidn de la
justicia, una oda a la cultura de la paz, y una apertura a otros cauces de solucién del
conflicto, conjuntamente con el proceso judicial, y con otros procedimientos que la
ley regula. Esto es algo innegable, sin embargo el destino de esta férmula dependerd
de muchos factores, de la formacién adecuada para poder ejercer como mediador,
de la aplicacién de los principios que informan la misma, y fundamentalmente de
la concientizaciéon por parte de todos, de que no todos podemos mediar, ni todos
los conflictos pueden solucionarse mediante este método. De esto dependerd gran
parte del éxito de la mediacion en general y de la familiar en concreto.

La incorporacién de la mediacion familiar, a un dmbito tan privado como
es la familia, constituye desde mi apreciacion un logro.Y aunque pueda parecer
extremadamente osado, y sin por ello dejar de considerar la importancia que tiene
la tutela de los hijos, de los menores, y de los incapacitados, creo que la existencia
histérica de conceptos juridicos muchos indeterminados como el interés del menor,
la diligencia del buen padre de familia, por sélo mencionar algunos, han llevado a la

53 Gomez Cabello, M del C. “Los aspectos juridicos de la mediacion. Mediacion y el acuerdo de mediacion.
Conclusiones y Capitulo IV”. cit., |-5.



Cobas, M. - Mediacion familiar. Algunas reflexiones...

idea,y ala formacion de una cultura, de que sélo las mejores y acertadas decisiones
son las que se ofrecen en la via judicial para los conflictos familiares. Sin embargo,
confio en que de alguna manera, la mediacién familiar romperd ese mito; porque
ayudard a las familias y a los mediados a comprender el conflicto y a encontrar ellos
mMismos sus propias soluciones, que seran plasmadas juridicamente; habida cuenta
que el acuerdo deberd ser homologado por el juez.

Esta comienza a ser el momento de ir privatizando nuevamente, por llamarlo
de alguna forma, el Derecho de Familia, y ampliando horizontes juridicos, como la
mediacion familiar:

La via judicial siempre estd abierta, y la proteccién que ofrece la normativa
espafiola alos mds débiles también, pero hay que confiar,en que todos los mecanismos
pueden servir y que la Mediacién familiar; sin ser la panacea, constituye un buen
instrumento que coadyuve al fortalecimiento de la familia y del entorno familiar,
en la solucién de los conflictos. Como dijo Newton: “Los hombres construimos
demasiados muros y no suficientes puentes”. Es hora de pensar en hacer mds
puentes.

1]
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RESUMEN: El presente articulo versa sobre la nueva Ley valenciana de régimen econémico
matrimonial y su régimen econémico supletorio: la separacion de bienes. En él se discute la
constitucionalidad de la ley, se analiza su ambito de aplicacion, se examina el régimen juridico
de separacion de bienes como régimen supletorio asi como la obligacion de los conyuges de
levantamiento de las cargas del matrimonio, especialmente importantes cuando aquel sea de
aplicacion, dada la separacion de patrimonios.
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ABSTRACT: This article is about the new law of matrimonial property regime in Valencia and
supplementary economic system: the separation of property. It discusses the constitutionality
of the law, discusses its scope, it examines the legal regime of separation of property as default
regime and the obligation of spouses to lift the burdens of marriage, especially important when
one is in implementation, given the separation of assets.In this context, the paper explains the
concept of general conditions and unfair terms. Also, it highlights the importance of double
checking—inclusion test and unfairness test— in order to guarantee the protection of consumer’s
interests.
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SUMARIO: . Introduccién. La Ley de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano.- I
Competencia de la CCAA valenciana para dictar una ley reguladora del régimen econémico
matrimonial.- lll. Ambito de aplicacién de la LREMV.- IV. El régimen de separacion de bienes
como régimen econémico supletorio.- V. El levantamiento de las cargas del matrimonio sujeto
a régimen de separacion de bienes.- VI. Conclusiones.

l. INTRODUCCION. LA LEY DE REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
VALENCIANO.

Desde mediados de 2008 se encuentra vigente la Ley 10/2007, de 20 de
marzo, de la Generalitat valenciana, de Régimen econdmico matrimonial valenciano
(en adelante LREMV), con las modificaciones introducidas en su texto por la Ley
8/2009, de 4 de noviembre. Ello supone que la Comunidad Valenciana dispone, en
la actualidad vy tras siglos de vigencia de aplicacion del Derecho comun, de una
especffica regulacion de su régimen econdmico matrimonial. Su efecto prdctico mds
conocido es la aplicacion, en defecto de pacto y como régimen legal supletorio, del
régimen econémico de separacion de bienes a los matrimonios celebrados a partir
de dicha fecha entre valencianos.

Il. COMPETENCIA DE LA CCAA VALENCIANA PARA DICTAR UNA LEY
REGULADORA DEL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL.

A la entrada en vigor de la CE de 1978, Valencia carecfa de derecho escrito
propio pues su Furs habfan sido derogados en 1707 con el Decreto de Nueva Planta
dictado por Felipe V.' En nuestra tierras se aplicaba desde entonces el derecho
castellano, ahora estatal. En la CE de 1978, la competencia sobre Derecho civil se
delimita en el art 149.1.8°.En él se afirma que el Estado tiene competencia exclusiva
en materia de:

I Sobre els Furs, y su derogacion, Montes Rodriguez, M* P.“La competencia de la Comunidad Valenciana para
legislar sobre régimen econémico matrimonial”, en EI Régimen Econémico Matrimonial de la Comunidad Valenciana
(coord. M* D. Mas Badia). Madrid (2010):Tecnos, 437-439, y la bibliografia en ella citada.

* M? Pilar Montes Rodriguez

Es Licenciada en Derecho en la Universidad de Valencia (1988). Becaria FPI de la Generalitat Valenciana. Doctora en
Derecho por la Universidad de Valencia (1998) con la calificacién de sobresaliente Cum Laude. En la actualidad es
profesora TEU del Departamento de Derecho civil de la Universidad de Valencia. Con mds de 50 publicaciones ha
dirigido su interés a diversas lineas y proyectos de investigacién entre los que cabe destacar el Derecho del consumo y
en concreto la proteccién de los usuarios bancarios y la lucha contra el fraude electrénico y la competencia legislativa
sobre Derecho civil, especialmente, en el caso valenciano, participando en 4 de los capitulos del libro “El Régimen
Econdmico Matrimonial de la Comunidad Valenciana, coordinado por la Dra. Mas Badfa, publicado porTecnos en 2010,
que en 2012 fue galardonado con el primer premio “Savis en Dret”, en la categoria de mejor trabajo sobre derecho
positivo valenciano concedido por la Catedra Institucional de Derecho foral.
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“Legislacion civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por
las Comunidades Autdnomas de los derechos civiles, forales o especiales, allf donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacién vy eficacia de las normas
juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas del matrimonio, ordenacién
de registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas
para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del derecho, con
respeto en este Ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial.»

Tras la aprobacién de la CE de 1978, la Comunidad Auténoma Valenciana
aprueba su Estatuto de Autonomia por la LO 5/1982, de | de julio. Aunque el
acceso de la Comunidad Valenciana al autogobierno se produjo a través de la via
del art. 143 CE, su art. 31.2 atribufa competencia exclusiva para la conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho civil valenciano, justificada por la existencia de
la Ley Orgdnica de Transferencias 12/1982, de 10 de agosto (LOTRAVA).

Frente a esta atribucién competencial se mantuvieron en la doctrina posiciones
encontradas, unas  que negaban que la Comunidad Auténoma Valenciana tuviera
a la entrada en vigor de la Constitucién un Derecho civil que pudiera ser objeto
de conservacién, modificacién y desarrollo®, y otras que defendian tal atribucién
competencial de forma general® o limitada respecto del derecho consuetudinario®.
En cualquier caso no se interpuso recurso de inconstitucionalidad sobre el mismo.
Las objeciones aumentaron todavia mds cuando se dictd la Ley 6/1986, de |5 de
diciembre, sobre regulacién de los Arrendamientos Histéricos Valencianos, frente a
la que el Gobierno de la nacidn si planted recurso de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional. Este se resolvié en la STC 121/1992, de 28 de septiembre
(la STC 121/1992, de 28 de septiembre (Tol 80.731) en la que, en relacién con
la existencia en esta Comunidad auténoma de Derecho civil especial de cardcter
consuetudinario afirmé el Alto Tribunal:

"El amplio enunciado de esta Ultima salvedad («Derechos civiles forales o
especiales») permite entender que su remisién alcanza no sdlo a aquellos Derechos
civiles especiales que habian sido objeto de compilacién al tiempo de la entrada
en vigor de la Constitucion, sino también a normas civiles de dmbito regional o
local y de formacion consuetudinaria preexistentes a la Constitucién, por mds que
fueran aquellos derechos ya legislados, sin duda, los que se situaron como referencia
principal para el constituyente a la hora de articular; en este punto, las competencias

2 De Elizalde y De Aymerich, P.“El Derecho civil en los Estatutos de autonomia”. ADC (1984),422.

3 Bércovitz Rodriguez-Cano, R.“La conservacion, modificacion y desarrollo de los Derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan”. Derecho privado y Constitucion (1993).1,30 y ss.

4 Dominguez Calatayud, V. “Desde los fueros de Jaime | al Derecho civil valenciano”. Academia Valenciana de
Jurisprudencia y Legislacion. 72, | | 'y ss.

5  Montes Penadés,V. L. La competencia de la Generalitat valenciana para la conservacion, modificacién y desarrollo del
Derecho civil valenciano. Valencia (1993): Tirant lo Blanch, |-8: Clemente Meoro, M. E. “Las competencias de la
comunidad auténoma valenciana en materia de Derecho civil”. RGD (1994). Mayo, 4923.
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del Estado vy las que pudieran ser asumidas por las Comunidades Auténomas en los
Estatutos respectivos. Este entendimiento amplio del precepto consuetudinario es
el que quedd plasmado, por lo demds, en el art. 31.2 EACV, pues la competencia
exclusiva que alli se atribuye a la Generalidad en orden a la «conservacion,
modificacién y desarrollo del Derecho civil valenciano» no puede estimarse referida
sino al Derecho consuetudinario que, tras la abolicion de los Fueros, y hasta nuestros
dias, subsistiera en el territorio de la Comunidad auténoma, siendo notoria la
inexistencia de toda regla escrita que, antes de la Ley hoy impugnada, ordenara
en dicho dmbito cualquier institucion civil de modo especial respecto al Derecho
comun”,

Por tanto, hasta ese momento parecfa claro que en la Comunidad Auténoma
valenciana existla un derecho consuetudinario que justificaba la atribucidn
competencial y que podfa ser conservado, modificado y desarrollado

Con posterioridad, la LO 1/2006 de 10 abril, reformd el Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Auténoma Valenciana, aprobado por LO 5/1982, de | de julio. En
el Predmbulo se apuntaban sus mds significativas novedades que se materializaron en
los arts. 7,49.1.2% y Disposicidn Transitoria 3% En el primero de ellos se formularon
las intenciones:

I. El desarrollo legislativo de las competencias de la Generalitat procurard
la recuperacion de los contenidos correspondientes de los Fueros del histdrico
Reino de Valencia en plena armonia con la Constitucidn y con las exigencias de la
realidad social y econdmica valenciana. Esta reintegracion se aplicard, en especial, al
entramado institucional del histérico Reino de Valencia y su propia onomastica en el
marco de la Constitucién espafiola y de este Estatuto de Autonomfa.

2.Las normas y disposiciones de la Generalitat y las que integran el Derecho foral
Valenciano tendrdn eficacia territorial excepto en los casos en los que legalmente
sea aplicable el estatuto personal y otras normas de extraterritorialidad.”

En el segundo, el art. 49.1.2% situado dentro del Titulo IV dedicado a las
competencias, se concretd ese interés en recuperar el tiempo perdido al asumir
competencia para la “conservacion, desarrollo y modificacién del Derecho civil foral
valenciano.” La Unica diferencia aparente entre este precepto y el art. 31.2 del
primitivo Estatuto era el adjetivo “foral” afiadido al Derecho civil valenciano.

Y en la tercera y Ultima de las normas apuntadas, la Disposiciéon Transitoria 32 se
intentd justificar:

“la competencia exclusiva sobre el Derecho civil foral valenciano se ejercerd, por
la Generalitat, en los términos establecidos por este Estatuto, a partir de la normativa
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foral del histérico Reino de Valencia, que se recupera vy actualiza, al amparo de la
Constitucién Espafiola.”

Tras la entrada en vigor del nuevo texto del Estatuto, el legislador valenciano se
dio prisa en hacer efectivas las competencias asumidas y en el afio 2007 aprobd y
publicd la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econdmico
Matrimonial Valenciano (en adelante LREMV), aunque pospuso su entrada en vigor
hasta el 25 de abril de 2008 El 2| de diciembre de 2007, el Abogado del Estado en
nombre del Presidente del Gobierno interpuso el Recurso de inconstitucionalidad
nudm. 9888-2007, contra todos los preceptos de la Ley. El Pleno del TC, por
Providencia de |7 de abril de 2008, admitid a trdmite el recurso y ordend la
suspension de la entrada en vigor de la ley. Con posterioridad, el Auto de 12 de
junio de 2008 acordd levantar la suspension, lo que supuso la entrada en vigor
de la Ley de Régimen Econdmico Matrimonial Valenciano. A mediados de 2009 el
conflicto apuntd visos de solucidn, al producirse un acuerdo entre el Gobierno de la
Nacion y la Generalitat Valenciana que consistia en que la Comunidad suprimirfa los
articulos de la Ley, inicialmente objeto de conflicto y con posterioridad el Gobierno
retirarfa el recurso de inconstitucionalidad. Siguiendo el camino pactado, el dia
|0 de noviembre se publicd en el DOGV la Ley 8/2009, de 4 de noviembre, de
la Generalitat, de modificacién de la Ley 10/2007, de 20 de marzo de Régimen
Econdmico Matrimonial, en la que se derogaban los arts. 30, 37,47,48 y Disposicidn
Transitoria 2% de la Ley y se modificaba la redaccién del Predmbulo y de los arts.
15.2,17.2,27.2,33.1,39,42.2 y 46. Por el contrario, y hasta la fecha, el Gobierno de
la Nacién no ha retirado el recurso de inconstitucionalidad.

Pues bien, planteada la duda entorno a la constitucionalidad de la LREMYV, cabe
analizar si hay o habfa normas, escritas o consuetudinarias sobre régimen econdmico
matrimonial que conservar, modificar o desarrollar en la CCAA Valenciana. Tanto el
art. 1.2 como la Disposicién Final primera LREMV justifican la competencia en la
recuperacién del Derecho foral valenciano sobre la materia, adaptado a los valores
y principios constitucionales y a la realidad social y econdmica valenciana.

Frente a ello, buena parte de la doctrina ha defendido la inconstitucionalidad
de la LREMV” porque no existia con anterioridad a la entrada en vigor de la CE,

6  Sobre la tramitacion de la LREMV, Montes Rodriguez, M* P.“La competencia de la Comunidad Valenciana para
legislar sobre régimen econémico matrimonial”, cit., 443-445.

7  Blasco Gascd, F. P.“La recuperacion de la competencia legislativa en materia de Derecho civil”. RICV (2007). 21,
9,y en parecidos términos, en “Despropésitos de la proposicion de ley de régimen econémico matrimonial
valenciano”. RJCV (2008). 24, 21. se muestra al respecto contundente: “pretender recuperar los fueros o el
derecho foral en el marco constitucional es un claro despropésito juridico.En primer lugar, habria que determinar
exactamente qué normas estaban vigentes el 29 de junio de 1707, lo cual no sé ciertamente si es posible saberlo
pero, si lo es, es un trabajo formidable. Obviamente no basta con decir que queda restablecido el derecho
foral valenciano porque decir eso, de tanto decir, es no decir nada. Si consiguiéramos determinar exactamente
los fueros y normas y privilegios vigentes en el momento de derogacion dels Furs, se deberia proceder a
su pertinente juicio y contraste de constitucionalidad (por el cual, por cierto, no pasaron las compilaciones
forales vigentes en el momento de aprobacion de la constitucion).Y al ser norma post constitucional debera
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derecho escrito que conservar, modificar o desarrollar; pues la normativa sobre
régimen econdémico matrimonial de els Furs (Libro 5°) habia sido derogada por los
Decretos de Nueva Planta, hace 300 afios.®

Tampoco existian costumbres al respecto que hubieran surgido en la sociedad
valenciana adaptdndose a los nuevos tiempos. En efecto, si existiera una costumbre
en la Comunidad auténoma valenciana sobre REM, ya podriamos conservarla,
modificarla y desarrollarla porque tal, como sefialaban las SSTC 121/1992, de 28
de septiembre (Tol 80.731), y 182/1992, de 16 de noviembre (RTC 1992, 182),
la expresién derecho civil foral o especial no sélo se referfa a normas escritas
sino también consuetudinarias. Pero el resuftado fue infructuoso por cuanto ni el
Consejo de Estado en su Dictamen nim. 2340/2007,de 19 de diciembre ni el propio
Abogado del Estado encontraron costumbres valencianas en materia de régimen
econdmico matrimonial. Evidentemente, el sometimiento al Derecho comiin desde
principios del siglo XVIII, y tras la aprobacién del CC, la aplicacién de su art. 1317
(en la redaccion anterior a la Ley | 1/1981, de |3 de mayo) impedia tal nacimiento,
por configurarlas como costumbre contra legem:*'se tendran también por nulas y no
puestas en los contratos mencionados en los dos articulos anteriores, las cldusulas
por las que los contratantes, de una manera general, determinen que los bienes de
los conyuges se someterdn a fueros o costumbres de las regiones forales y no a las
disposiciones generales de este Cddigo.”

hacerlo el Tribunal constitucional. ;Qué sucede entonces en el interin? Y si el Tribunal Constitucional sale con
vida de dicho trabajo ;qué sucede con las instituciones cuya regulacion foral fuera declarada inconstitucional?
La pretension es un desatino de gran tamafno.” Rubio Torrano, E. “Constitucion, Estatuto de autonomia y
régimen econémico matrimonial”. Tribuna AC (2007). Mayo 4, quien concluyé un andlisis rapido de la LREMV
diciendo: “En fin, si viviéramos mejores tiempos para el Derecho, y si no importara demasiado salirse de guion
de lo “politicamente correcto” se podria decir que la Ley recién aprobada interpela -jy de qué manera a la
Constitucion de 1.978!”.

8  En este sentido, Montes Rodriguez, M* P.“Competencia legislativa de la Comunidad Auténoma Valenciana en
materia de Derecho civil”. RICV (2008). 25, 5: “Por tanto, y atendiendo estrictamente a criterios juridicos y
no de justicia historica, ni tan siquiera de oportunidad o equivalencia politica respecto a lo realizado en otras
Comunidades, cabe concluir que la Comunidad Auténoma Valenciana se ha excedido del marco prefijado en
el art. 149.1.8* CE respecto a sus competencias sobre la recuperacion del derecho civil foral derogado, y por
tanto, no existente a la entrada en vigor de la Carta Magna.Y por ello, a lo que creo, no resulta conforme a
la Constitucion. En consecuencia tampoco lo sera la normativa que en ejercicio de esa competencia se dicte
para conservar, modificar o desarrollar ese derecho recuperado, hasta el momento la LREMV. De acuerdo
con la Constitucion Espafiola de 1978, mientras se mantengan los términos actuales de su art. 149.1.8% y la
interpretacion realizada por el T.C hasta el momento, no corresponde a las Comunidades Auténomas la facultad
de recuperar el derecho foral derogado por una Ley estatal, sino tan sélo conservar, modificar o desarrollar
el existente.” También se pronuncia en la misma linea Castillo Martinez, C.“Breve revision critica de la Ley de
Régimen econémico matrimonial valenciano”. RJCV (2008). 26, 50: “Aunque la omision de cualquier mencion a
la materia en la expresion “alli donde existan” permite extender ampliamente las posibilidades legislativas de
las Comunidades Autéonomas con competencia en materia de Derecho Civil sirviendo de fundamento para
poder legislar sobre régimen econémico matrimonial, parece claro que debe existir una base minima, legal o
consuetudinaria, de orden material, que sirva de justificacion para ello. Pues bien, por lo que se refiere a la
existencia de Derecho escrito, cabria sefialar que dificilmente puede “conservarse, modificarse o desarrollarse”
un Derecho valenciano que fue abolido hace trescientos afios, careciendo Valencia de Derecho civil compilado
desde la derogacion de sus Fueros por FelipeV por Decreto de 29 de junio de 1707

9  El Dictamen 2340/2007, de |9 de diciembre de 2007, sefiala que “tras casi tres siglos de vigencia del Derecho
civil comdn, a la entrada en vigor de la Constitucion de 1.978, el Derecho civil valenciano vigente es, como
se ha dicho y ha reconocido el Tribunal Constitucional de caracter consuetudinario. Cabe recordar ciertos
contratos de venta de cosechas de citricos como la venta a ull o per alfarrassada (venta a ojo), venta a peso o
arrovat; el espigueo o espigolar ; el herbatge; usos en materiqa de riegos y la jurisdiccion especial del Tribunal
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Ademas, y desde un punto de vista material, es cuestionable que sea Util resucitar
300 afos después, una normativa caduca porque procede del siglo XVII, y que
resulta ineficaz para resolver problemas que se plantean en el matrimonio del siglo
XX, cuando no conculcan directamente mandatos constitucionales. De hecho en la
propia Exposicion de Motivos se hace reiterada referencia a la necesidad de adaptar
a la Constitucidn. Porque esa normativa era propia de una época en la que el
hombre gozaba de preeminencia sobre la mujer: Pero lo cierto es que, de momento
y hasta que se pronuncie el TC o se retire el recurso (algo que parece no va ocurrir
porque el Presidente del Gobierno ha recurrido también la nueva Ley Valenciana de
parejas de hecho), se trata de una norma en vigor que debemos conocer y aplicar.

Il. AMBITO DE APLICACION DE LA LREMYV.

En primer lugar debemos determinar a qué matrimonios es de aplicacion la Ley
valenciana. El art. 2 de la LREMV dispone que

“se aplicard a los matrimonios cuyos efectos deban regirse por la ley valenciana,
conforme al articulo 3 del Estatuto de autonomifa y a las normas para resolver los
conflictos de leyes aprobadas por el Estado, en ejercicio de la competencia exclusiva
que le reconoce la Constitucién”

Y el nuevo art. 3 EACV dispone, en su apartado |, que “a los efectos de este
Estatuto, gozan de la condicién politica de valencianos todos los ciudadanos espafioles
que tengan o adquieran vecindad administrativa en cualquiera de los municipios de
la Comunitat Valenciana”.Y en el apartado 4 establece que “el Derecho civil foral
valenciano se aplicard, con independencia de donde se resida, a quien ostente la
vecindad civil valenciana conforme a las normas del Titulo Preliminar del Cdédigo
civil, que serd igualmente aplicable para resolver los conflictos de leyes.”

En los preceptos anteriores se hace referencia a dos conceptos distintos que
conviene delimitar claramente desde ahora y que son imprescindibles para delimitar
el dmbito de aplicacion de una ley: Por una parte, la vecindad administrativa, categorfa
propia del Derecho administrativo, a la que se asocia la condicidn politica de
ciudadano de una Comunidad Auténoma; en este sentido, los diferentes Estatutos
de Autonomia definen al conjunto de sujetos a quienes reconocen los derechos
politicos descritos en los mismos, y a quienes se aplicardn las leyes por ellos dictadas.
Por otra, la vecindad civil'®, que determina la aplicacién, bien del Derecho comdn,

de las Aguas” Por su parte el Abogado del Estado en el R.l. 204/2007 sefala al respecto que el Derecho
histérico que ha sobrevivido en Valencia se halla relacionado con materias agrarias o pesqueras.Ademas de los
arrendamientos rusticos, cabe destacar los aprovechamientos de pesca en la Albufera de Valencia, que iniciados
por algunos Privilegios concedidos por diferentes reyes (Jaume I, Pedro | y Il...) han llegado hasta la actualidad.
Las costumbres regulan la participacion del aprovechamiento pesquero y la forma de constitucion de las
comunidades de Pescadores

10 En palabras de Delgado Echevarria |. “Comentario al art 14", en Comentarios al Cédigo civil (coord. ). Rams
Albesa y R. M. Moreno Florez), |. Barcelona (2000): Bosch, 393: la vecindad civil es la circunstancia personal de

[>%]



[60]

Rev. boliv. de derecho n° 17, enero 2014, I1SSN: 2070-8157, pp. 52-73

bien del Derecho foral o especial que corresponda, cuando la materia de que se
trate se rija por el estatuto personal (art. 9 CC), en el que se incluye la capacidad,
estado civil, derechos y deberes de familia y la sucesién por causa de muerte. Es,
como ha sefialado la STC 156/1993, de 6 de mayo (RTC 1993, 156), el punto de
conexion para la determinacién del estatuto personal

Es el art. 14 CC el que establece, como criterio para determinar la sujecién
al Derecho civil comun o al especial o foral, la vecindad civil, y fija las reglas para
establecerla: tienen vecindad civil en territorio de derecho comin o en uno de
derecho especial o foral, los nacidos de padres que tengan tal vecindad. Afiade que
el matrimonio no aftera la vecindad civil, aunque cualquiera de los cényuges no
separados puede optar, en cualquier momento, por la vecindad civil del otro; que
cabe el cambio de vecindad civil por adquisicién de una nueva por residencia (con
o sin declaracién de voluntad); y, como cldusula de cierre, que en caso de duda
prevalecerd la vecindad civil que corresponda al lugar del nacimiento. Esto significa
que la vecindad civil de cada cényuge puede ser distinta, lo que genera un conflicto,
pues serd necesario determinar cudl es la vecindad civil de los hijos comunes y la ley
aplicable a los efectos patrimoniales del matrimonio. Este conflicto debe resolverse
de acuerdo con las reglas del art.9.2.1 (Derecho internacional privado) al que remite
el art. 16.3.

El art. 16.3 CC establece:

“Los efectos del matrimonio entre espafioles se regulardn por la ley espafola
que resulte de aplicacion segun los criterios del articulo 9 y, en su defecto, por el
Cddigo Civil. En este Ultimo caso se aplicard el régimen de separacidn de bienes del
Cédigo Civil si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes hubiera de
regir un sistema de separacién.”

Y en efecto, el art. 9.2.] redactado conforme a la Ley 11/1990,de |15 de octubre,
ofrece una serie de puntos de conexion para resolver el conflicto:

“Los efectos del matrimonio se regirdn por la ley personal comdn de los
conyuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley, por la ley personal o
de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento
auténtico otorgado antes de la celebracién del matrimonio; a falta de esta eleccidn,

los nacionales espafioles que determina la aplicabilidad, en cuanto ley personal suya, del Derecho del Codigo
civil o de uno de los Derechos civiles autondémicos o forales. En parecidos términos se pronuncia Bércovitz
Rodriguez-Cano, R. “Comentario al art 14”,en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales (dir.M.Albaladejo
y S. Diaz Alabart), I-2°, 2* ed. Madrid (1995): Edersa, 1210:“La vecindad civil determina el estatuto personal de
los espafioles con respecto a los diversos ordenamientos civiles coexistentes en nuestro pais. Determina un
estatuto personal de segundo grado en relacion con la nacionalidad espafiola (arts.9.1%,y 16.11* CC) desde el
momento en que el estatuto personal de los espafioles no es uniforme como consecuencia de esa diversidad
de Derechos civiles coexistentes en Espafia.”
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por laley de la residencia habitual comudn inmediatamente posterior a la celebracidn
y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de celebracidn del matrimonio”.

Y el apartado 3 del citado precepto —cuya redaccion es debida, igualmente, a la
ley antes citada - afiade, en relacién con las capitulaciones matrimoniales:

“Los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique o sustituya el
régimen econémico del matrimonio seran vélidos cuando sean conformes bien a
la ley que rija los efectos del matrimonio, bien a la ley de la nacionalidad o de la
residencia habitual de cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento.”

El supuesto de hecho conflictivo resulta ficil de definir, pero las reglas de
solucidn necesitan una ordenacidn ldgica. Pensemos en un matrimonio entre un
sujeto con vecindad civil valenciana y otro con vecindad civil comun o foral distinta
de la de aquél.'" En primer lugar, cabe el pacto atendiendo a lo que dispone el art.
9.3 CC. El propio precepto delimita el alcance de este pacto: los cényuges pueden
elegir entre la ley que rija los efectos del matrimonio o la ley correspondiente a la
nacionalidad (en nuestro caso, vecindad civil) o a la residencia habitual de cualquiera
de los cényuges al tiempo del otorgamiento.Y al respecto hay que apuntar a la
generosa amplitud con que el CCy la LREMV regulan la libertad de pacto capitular,
siempre que se respeten los Iimites de la autonomia de la voluntad en esta materia.

Si no existe pacto, debe aplicarse el art. 9.2 CC, cuyos criterios, de acuerdo con
la doctrina, estan ordenados jerdarquicamente. Todos sus puntos de conexidn, salvo
la eleccién por los conyuges previa a la celebracién del matrimonio, estan fijados
temporalmente por referencia al momento de celebracién del matrimonio, por lo
que la ley aplicable no cambiard aunque, posteriormente, cambie la vecindad civil
comun o la residencia.'?

La primera de las reglas formuladas por el art. 9.2 supone precisamente la
ausencia de conflicto. Si los cényuges tienen la misma vecindad civil (ley personal
comun) al tiempo de contraer matrimonio, se les aplicard ésta. Si ambos ostentan
vecindad civil valenciana, se les aplicard, como a continuacién veremos, el art. 6 del
LREMYV, y su régimen econémico matrimonial serd el de separacion de bienes, en
tanto no pacten en carta de nupcias otra cosa.

Pero si existe conflicto (provocado por la diversidad de vecindades civiles),
debemos pasar necesariamente a la segunda regla: la ley personal o de la residencia

Il Al respecto Montes Rodriguez, M* P.“Ambito de aplicacion de la LREMV” en EI Régimen Econémico Matrimonial
de la Comunidad Valenciana (coord. M* D. Mas Badia). Madrid (2010): Tecnos, 43-61.

12 Marin Lépez, M). “Comentario al art. 9.2 CC”, en Comentarios al Cédigo Civil (coord. R. Bércovitz Rodriguez-
Cano). Pamplona (2001): Aranzadi, 52: “La ley aplicable a los efectos del matrimonio se determina mediante
cuatro criterios de conexion, uno principal y tres subsidiarios. Los criterios estan ordenados jerarquicamente,
de modo que sélo la ausencia de uno de ellos implica la aplicacion del siguiente”.
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habitual de cualquiera de ellos que haya sido elegida por ambos en documento
auténtico antes del matrimonio. El pacto es la solucidn, pero en este caso los limites
aumentan, porque aquél ha de formalizarse en documento auténtico necesariamente
anterior al matrimonio. Como podemos observar, tanto el art. 9.2., como el 9.3,
aluden al pacto. Ahora bien, mientras el art. 9.2 estd enfocado a determinar la ley
aplicable a los efectos econdmicos del matrimonio, el art. 9.3 se refiere a las normas
a las que atender para determinar la validez de las capitulaciones matrimoniales.
El apartado 3, en relacién con la cuestion que trata (validez de las capitulaciones
matrimoniales) supone una excepcion al 9.2, pues pueden resultar vdlidas, aunque
no se ajusten a la ley prevalente segiin el 9.2, si lo hacen a otra de las aludidas en el
9.3.Sea como sea, la importancia practica de esta cuestion se diluye si tenemos en
cuenta que los requisitos de validez de las capitulaciones son muy semejantes en el
ordenamiento comun y en las diferentes normativas forales. Por otra parte, en cuanto
al contenido del pacto, como antes decfa, en unas capitulaciones vdlidas los cdnyuges
pueden hacer suyo, perfectamente, cualquier régimen econdmico matrimonial,
extrayéndolo incluso de un ordenamiento ajeno al suyo, siempre que su contenido
no vulnere los limites que a la autonomia de la voluntad capitular establezca el
ordenamiento vinculado a su estatuto personal. Por ejemplo, los cdnyuges con
vecindad civil valenciana pueden acogerse en capitulaciones matrimoniales a un
régimen de sociedad de conquistas tal y como lo regula el Derecho navarro, o a
un consorcio conyugal aragonés, o a un régimen de participacion segin las reglas
del BGB, siempre con respeto a los limites que la LREMV establece respecto al
contenido de las capitulaciones en los arts. 3,5y 22 y ss.

Sino se produce la eleccidn a la que se refiere el art. 9.2, los dos Ultimos criterios
son objetivos. El primero es el de la residencia habitual comin inmediatamente
posterior a la celebracion del matrimonio, que puede ser coincidente con la vecindad
civil de uno u otro cényuge o no serlo. En la mayorfa de supuestos, ésta serd la regla
definitiva, pues como los conyuges estdn obligados a vivir juntos (art. 68 CC), se
presume, salvo prueba en contrario, que asf lo hacen vy la fijacién del domicilio
conyugal se hard de comun acuerdo, y en caso de discrepancia, resolverd el juez.

Si no existiera tampoco residencia comuin o ésta estuviera fuera de Espaiia, el
criterio subsidiario serd el del lugar de la celebracién del matrimonio.

En aquellos casos en que tampoco esta Ultima regla resulte de utilidad, porque
se ha celebrado el matrimonio fuera de Espaia, donde los cényuges no han fijado
residencia comun y tampoco han elegido antes del matrimonio la ley aplicable, habrd
que acudir al art. 16.3 CC — apartado introducido por Ley [5-X-90 -, segin el cual,
en defecto de ley espafiola determinada por los criterios del art. 9, se aplicard el CC.
Matizando, ahade que “en este Ultimo caso se aplicard el régimen de separacion de
bienes del Cédigo civil si conforme a una u otra ley personal de los contrayentes
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hubiera de regir un sistema de separacién.” De modo que si, p.ej, el conflicto se
planteara entre un cdnyuge cataldn y otro valenciano (y lo mismo si uno de los
dos tuviera vecindad civil aragonesa), el régimen aplicable seria el de separacién
de bienes (regulado por el CC) — art. 16.3.l -, mientras que si uno de los conyuges
tuviera vecindad civil comun, se aplicarfa la sociedad de gananciales — art. 16.3.] -.
En el primer caso, la solucién parece pecar de incoherencia, porque se aplica un
régimen econdmico matrimonial distinto del propio de la vecindad de uno u otro
cényuge v con el que no tienen ninguna relacion'?; en el segundo supuesto, aparece
de nuevo la tendencia del legislador central a ampliar el dmbito de aplicacién del
CC en detrimento de los demds Derechos civiles espafioles. Por ello esta Ultima
regla, introducida por la Ley de 15 de octubre de 1990 ha sido muy criticada por la
doctrina'*y fue objeto de impugnacién ante el TC que, declard su constitucionalidad
enla STC 226/1993.

IV.EL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES COMO REGIMEN ECONOMICO
SUPLETORIO.

Volviendo al supuesto de hecho planteado, tenemos dos sujetos de vecindad civil
valenciana que contraen matrimonio. El art. 4 LREMV formula las reglas generales
para determinar el régimen econdmico aplicable a un matrimonio. La regla bésica es
el pacto' entre los conyuges en carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales, a
semejanza de lo establecido en el art. 315 CC'®. La carta de nupcias o capitulaciones
matrimoniales aparece regulada en el Capftulo IV del Titulo | de la LREMV (arts. 22
a 29), aunque el Capftulo | de la misma, hace referencia a las mismas en los arts. 4 y
5 al nacimiento del régimen econdmico matrimonial. En efecto, el art. 4 dedicado a
la génesis del régimen econdmico matrimonial valenciano sefiala:

“El régimen econdmico matrimonial valenciano, con los objetivos vy el
fundamento sefialados en el articulo anterior, se acordard por los conyuges con total
y entera libertad civil en la carta de nupcias que otorguen a este efecto sin otras

13 Delgado Echevarria, J.“Comentario al art 16 CC”, cit., 435.

14 Delgado Echevarria, ].“Comentario al art 16”, cit.,, 435,y “Comentario al art 16.3 CC”, en Comentarios al Cédigo
civil y Compilaciones Forales (dir. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), I-2°. Madrid (1995): Edersa, 1310.

15 Para Saiz Garcia, C.“La carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales” en EIl Régimen Econémico Matrimonial de
la Comunidad Valenciana (coord. M* D. Mas Badia). Madrid (2010):Tecnos, 190, se trata de una concreta aplicacion
del principio general de autonomia privada, toda vez que el régimen econémico matrimonial, a diferencia de las
relaciones personales entre conyuges, es una cuestion que, preservando la seguridad del trifico y los derechos
de terceros, atafie casi exclusivamente a los interesados.

16 El art. 1315 del CC sefala: “El régimen econémico del matrimonio sera el que los cényuges estipulen en
capitulaciones matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este Cddigo.” A juicio de Martinez
de Aguirre Aldaz, C. “La economia del matrimonio. Capitulaciones matrimoniales”, en Curso de Derecho civil
(IV), Derecho de familia (coord. C. Martinez Aguirre Aldaz), 3* ed. Madrid (201 1): Colex, 197, de este precepto
se desprende que el principio general es, pues, el de libertad de los cényuges para determinar el régimen
econémico al que van a someter su matrimonio; conforme a esto, los cényuges pueden pactar cualquiera de los
regimenes legales, introducir en ellos modificaciones mas o menos significativas, o disefiar su propio régimen
econdmico.
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limitaciones que las establecidas en esta ley, anteriormente al matrimonio o bien con
posterioridad, constante el mismo”.

Esta libertad no sélo se produce al celebrarse el matrimonio sino que perdura
durante toda la vida de éste. En este sentido, el art. 5 LREMV, permite la modificacion
del régimen econdmico matrimonial valenciano, atendiendo a los posibles efectos
frente a terceros:

I. Los cényuges podrdn modificar su régimen econdmico matrimonial con la
misma libertad con que lo configuraron.

2. La modificacién del régimen econdmico matrimonial valenciano en ninglin
caso perjudicard los derechos ya adquiridos por terceros antes de su efectivo
conocimiento o, en todo caso, de la publicacion oficial en el registro publico
competente.”"”

Por dltimo, la Disposicién Final 3* afirma que “en ejercicio de la libertad de
pactos que consagra esta ley, los conyuges podrdn acogerse en bloque a cualquiera
de los regimenes econdmicos matrimoniales que regula el Cédigo civil en lo que no
sea incompatible con las disposiciones imperativas contenidas en esta ley!”

Pues bien, si los cényuges valencianos no han hecho uso del pacto, algo que
ocurrird en la mayor parte de las ocasiones'®, la ley establece un régimen econdmico
matrimonial supletorio, por defecto: La separacion de bienes.

Hay que sefialar que la Ley valenciana tan sélo fija un Unico'” régimen legal
supletorio, a diferencia del CC, que fija un régimen legal supletorio de segundo grado
(la separacidn de bienes, art. 1435.2 y 3 CC) para los casos en que los cényuges

17  Este segundo apartado del art. 5 es sustancialmente semejante al contenido del art. 317 CC:*La modificacion
del régimen econémico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicara en ningiin caso los
derechos ya adquiridos por terceros.”

18 Moliner Navarro, R.“La Ley 10/2007, de régimen econémico matrimonial valenciano. Presupuestos, principios y
constitucionalidad”, en Pensamientos juridicos y palabras dedicados a Rafael Ballarin Herndndez (coord. M® L.Atienza
Navarro, R. Evangelio Llorca, M* D. Mas Badia y M* P. Montes Rodriguez).Valencia (2009): SPUV, 656, sefala al
respecto que debemos tener en cuenta que, en Espafa, los conyuges raramente suelen pactar capitulaciones,
sea cual sea el territorio (foral o comun)en que contraigan el matrimonio; de manera que, en una comunidad
autéonoma como la valenciana, sin tradicion capitular en este sentido y con mas de tres siglos de vigencia del
Derecho comin (por tanto de aplicacion general del régimen de gananciales), el acceso generalizado al régimen
supletorio de separacion de bienes, supondra un cambio juridico y sociologico de envergadura, dificilmente
evaluable a dia de hoy.

19 Moliner Navarro, R.“La Ley 10/2007, de régimen econémico matrimonial valenciano. Presupuestos, principios y
constitucionalidad”, cit., 657, se ha mostrado critica con tal omision:“Se ha suscitado con razén, que la regulacion
establecida por la LREMV para el régimen legal subsidiario plantea el problema del pacto negativo. ;Qué ocurre
cuando los conyuges o futuros conyuges pactan en capitulaciones la exclusion del régimen de separacion
pero no especifican cudl debe regirles? Deberia haberse previsto, en efecto,, un régimen legal subsidiario de
segundo grado ( a imagen de lo que en el Derecho comtn es el de separacién cuando se extinguela sociedad
de gananciales constante matrimonio o ésta se excluye en capitulaciones sin indicar régimen —art. 1435 CC-).
En este caso, y por aplicacion subsidiaria del codigo civil, acabaria siendo el de gananciales, cuando seguramente
no es ésta la voluntad del legislador ni es coherente con la propia ratio de la ley.”
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hayan excluido por pacto el régimen supletorio de primer grado (la sociedad de
gananciales), pero no hayan pactado un régimen especifico, o cuando se extinga el
régimen supletorio de primer grado u otros, sin que por voluntad de las partes fuese
sustituido por otro régimen distinto. En el primero de los supuestos parece que la
aplicacion supletoria del CC (Disposicién Final 2% LREMV) llevard a la sociedad de
gananciales™. En el segundo de los supuestos, si lo que se disuelve es la germanfa
pero no se ha pactado otro sistema, parece razonable, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 43.2, aplicar el régimen supletorio, la separacidon de bienes. Mds dudoso
lo es en otros regimenes aunque haya sido defendido por la doctrina, por ser el
régimen supletorio.?!

La inclusién del régimen de separacién de bienes como régimen legal supletorio,
a semejanza de Cataluia y Baleares, no deriva directamente del derecho foral puesto
que en els Furs se contemplaba un régimen dotal.”?

En cualquier caso, se trata de un cambio sustancial?® respecto del anterior régimen
legal subsidiario aplicable a los valencianos, la sociedad de gananciales, y de acuerdo
con una buena parte de la doctrina resulta mds adecuado en una sociedad en la
que hombres y mujeres trabajan y ostentan patrimonios independientes (aunque
en la situacion actual de crisis econdmica tal criterio pudiera ser; al menos, criticable
por insolidario). Este régimen mantiene la separacion de patrimonios sin crear uno
comun, lo que lo hace mas flexible y contribuye a agilizar el trdfico. No obstante,
como cédmo resulta inevitable, los conyuges deberdn poner en comun, compartir un
minimo de bienes para afrontar las cargas del matrimonio.

20 Asi lo entienden. Moliner Navarro, R. “La Ley 10/2007, de régimen econémico matrimonial valenciano.
Presupuestos, principios y constitucionalidad”, cit., 657; y Mas Badia, M* D. “El régimen legal supletorio: La
separacion de bienes”, en EI Régimen Econémico Matrimonial de la Comunidad Valenciana (coord. M* D. Mas Badia).
Madrid (2010): Tecnos, 404-405.

21 Defiende esta postura Mas Badia, MD.“El régimen legal supletorio: La separacion de bienes”, cit., 405.

22 En este sentido, Moliner Navarro, R. “La Ley 10/2007, de régimen econdémico matrimonial valenciano.
Presupuestos, principios y constitucionalidad”, cit., 657, al sefialar:“no puede hablarse en rigor de la existencia
de un verdadero régimen de separacion de bienes en la Valencia foral con el que se pretenda conectar el
establecimiento de este régimen supletorio, que acaba con mds de tres siglos de vigencia del régimen supletorio
de gananciales y que consagra un giro copernicano en las relaciones patrimoniales de los conyuges valencianos.
El Derecho foral valenciano, al igual que el catalan, contemplé sobre todo un régimen dotal tendente a la
proteccion econémica de la mujer: cada cényuge conservaba la propiedad de sus bienes, y el levantamiento de
las cargas matrimoniales y la estabilidad econémica se conseguia con la institucion del eixovar o dote y el creix.”
En la misma linea Mas Badia, M* D.“El régimen legal supletorio: La separacion de bienes”, cit., 398-402.

23 Muy critico se ha mostrado al respecto Diez Picazo, L.“A vueltas con el Derecho civil valenciano juna milagrosa
resurreccion?, en Estudios juridicos en homenaje a Vicente L. Montés Penadés (coord. F. P. Blasco Gasco, M. E.
Clemente Meoro, F. ). Orduiia Moreno, L. Prats Albentosa y R.Verdera Server),Valencia (201 I):Tirant lo Blanch,
878:“Afadase a ello que en la Comunidad valenciana muchas de las normas de un Derecho civil comun, que
lo ha sido durante tantos decenios, aparecen interiorizadas por una gran parte de la poblacion, como las que
establecen (o establecian) la sociedad de gananciales o el sistema de legitimas entre los ascendientes, de manera
que esta amenaza de un Derecho nuevo surgido Unicamente de la cabeza de los juristas puede suponer un
fraude la confianza de los ciudadanos cuando,ademas, se puede intuir que no mejorara su suerte ni les atribuird
una vida mejor.
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El art. 6 LREMV establece el Régimen legal supletorio valenciano: “A falta de
carta de nupcias o capitulaciones matrimoniales, o cuando estas sean ineficaces, el
régimen econémico aplicable serd el de separacién de bienes, sin que la celebracidn
del matrimonio tenga otra trascendencia econdmica para los consortes que la de
afectar a sus respectivas rentas y patrimonios al levantamiento de las cargas del
matrimonio.”

El Titulo IIl se dedica al régimen legal supletorio valenciano: el régimen de
separacion de bienes. Sdlo contiene 3 articulos, tras la derogacion de los arts. 47 y
48 por la Ley 8/2009. Es, por tanto, mucho mds reducido que el correspondiente del
CC (arts. 1435 a 1444) aunque muy semejante en cuanto a su contenido.

El primero de ellos, el art. 44 LREMV dispone, tras la ribrica el régimen legal
supletorio del matrimonio dispone:

“Si no hay pacto entre los conyuges respecto del régimen econdmico al que debe
sujetarse su matrimonio o si tal pacto es o deviene ineficaz, el régimen econdmico
matrimonial serd el de separacidn de bienes, de manera que la celebracién de las
nupcias, excepto lo que resulte de las normas imperativas de esta ley v de lo que
se ha convenido por los contrayentes, no afectard, por si sola, ni a la composicién
de sus patrimonios respectivos ni a los derechos ni facultades que ostenten sobre
los mismos, que quedardn, sin perjuicio del principio de responsabilidad patrimonial
universal, afectos especialmente al levantamiento de las cargas del matrimonio en
la proporcién que los conyuges convengan v, a falta de acuerdo, en proporcién a la
cuantia de sus patrimonios y rentas que los formen.”

El articulo siguiente, el 45 LREMV perfila, a semejanza del art 1440 CC*, la
responsabilidad patrimonial individual de cada cdnyuge: “De las obligaciones y
responsabilidades que contraiga cada cényuge en el ejercicio de su libertad civil
patrimonial y sin relacidn con el deber de contribuir al levantamiento de las cargas del
matrimonio, responderd el mismo exclusivamente con todos sus bienes presentes
y futuros”.

Alo que creo, el fin de estas normas es que el matrimonio no afecte mds alld de lo
imprescindible® a la esfera patrimonial de los cényuges (ambos esposos mantienen
su propio patrimonio) sin perjuicio de que los bienes, derechos y facultades incluidos
en los mismos estardn afectos, sujetos al levantamiento de las cargas del patrimonio,
cuestion la que haremos referencia a continuacion. Ello supondrd que cada uno

24 El art. 1440 CC senala: “Las obligaciones contraidas por cada conyuge seran de su exclusiva responsabilidad.
En cuanto a las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica ordinaria responderan ambos
conyuges en la forma determinada por los articulos 1319 y 1438 de este Cédigo.”

25 En este sentido Moliner Navarro, R. “La Ley 10/2007, de régimen econémico matrimonial valenciano.
Presupuestos, principios y constitucionalidad”, cit., 657.
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de los cényuges seguird siendo titular de los bienes y derechos que integren su
patrimonio, disponiendo de su administracién, goce y disfrute?, con las limitaciones
relativas al levantamiento de las cargas, y responsabilidad patrimonial individual de
cada cényuge respecto de su patrimonio.

Por dltimo, el art. 46, en paralelo al art. 1441 CC?¥, regula la atribucién por
mitad de los bienes poseidos por los cényuges sin titulo, estableciendo una serie
de presunciones En efecto, cuando no se pueda acreditar a cudl de los conyuges
pertenece algln bien o derecho poseldo por ellos, les corresponderd por mitad,
respetando siempre el mejor derecho que sobre el citado bien pueda corresponder
a terceras personas. Si se trata de bienes muebles que sean de uso personal o estén
directamente destinados al desarrollo de la actividad de uno de los cdnyuges y no
sean de extraordinario valor, teniendo en cuenta las circunstancias econémicas del
cdnyuge usuario, se presume que pertenecen a este.

V. EL LEVANTAMIENTO DE LAS CARGAS DEL MATRIMONIO SUJETO A
REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES.

En la actualidad, el levantamiento de las cargas del matrimonio, respecto del cual
se encuentran afectos los patrimonios de ambos cényuges, aparece regulado en la
LREMV exclusivamente en el Capftulo Il de su Titulo I. No ocurrié asf en la versidn
original de la misma, que inclufa dos preceptos dedicados a esta cuestion, los arts.
47 y 48, en el Titulo lll, que se ocupa de la separacién de bienes. Ambos fueron
derogados por la Ley 8/2009, de 4 de noviembre

Es precisamente a esta afeccidn a la que hace referencia el primero de sus
preceptos, el art. 8:"|. Con independencia del régimen econdmico matrimonial, los
cényuges estan obligados a contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio.

2. La forma y medida en la que cada uno de los cényuges contribuya al
levantamiento de las cargas del matrimonio serd la que resulte del acuerdo entre
los dos, y en defecto de tal acuerdo, en la forma y medida que resulte proporcional
a sus respectivas rentas y patrimonio.

3.Los bienes agermanados y,en su caso, las donaciones por razén del matrimonio
estdn especialmente afectos al levantamiento de las cargas del matrimonio, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial universal de los cényuges”.

26 En esta linea Mas Badia, M* D.“El régimen legal supletorio: La separacion de bienes” cit., 406-41 1.

27 El art. 1441 CC dispone: “Cuando no sea posible acreditar a cudl de los conyuges pertenece algln bien o
derecho, correspondera ambos por mitad.”
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Parece claro que ambos cdnyuges estdn obligados imperativamente?®  al
levantamiento de las cargas del matrimonio. En qué medida lo estén puede fijarse,
en primer lugar, mediante el pacto.Tal acuerdo debe tener como limite el principio
de igualdad de los cényuges (arts. 3 y 25 LREMV) y eso parece que impedirfa la
admisién de un pacto que exonerara a una de las partes de tal obligacién®

En defecto del acuerdo, la ley da una solucién semejante a la del CC (art. 1348)
y @ mi juicio justa: reparto de la contribucion no por mitad, sino en proporcién a sus
rentas y patrimonio (el CC habla de recursos econémicos).

La obligacién de contribuir al levantamiento de las cargas va unida, en la LREMV
y a diferencia del CC, a un deber reciproco de informacién econdmica, contemplado
ensuart.10.En el apartado primero de este precepto se afirma que "'a los efectos de
cumplir con la obligacién de contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio,
los cényuges deberdn informarse reciprocamente sobre la composicion de sus
respectivos patrimonios y sobre los rendimientos de sus respectivas actividades.
No obstante lo anterior; los cdnyuges podrdn dispensarse expresamente de dicha
obligacion de informacién patrimonial.”

Ademds su apartado 2 afiade que “‘en todo caso, los cényuges estan obligados a
informarse reciprocamente sobre los actos de administracion que, en su caso, lleven
a cabo sobre el patrimonio comun, si lo hay, y sobre los gastos que lleven a cabo para
satisfacer las cargas del matrimonio.”

Esta obligacién de informacién si parece eludible por pacto expreso,® excepto
en las materias contempladas en el apartado 2, aunque si la dispensa es previa puede
plantear problema en los supuestos de crisis familiares, cuando con posterioridad se
pierda la confianza entre los cényuges.

El concepto de cargas del matrimonio®' aparece en el art. 9 LREMV:"Tienen la
consideracion de cargas del matrimonio, los gastos necesarios para el mantenimiento
de la familia, con la adecuacién a los usos y el nivel de la vida familiar; y en especial:

28 Asi lo entiende Monfort Ferrero, M* |.“El levantamiento de las cargas del matrimonio”, en EI Régimen Econémico
Matrimonial de la Comunidad Valenciana (coord. M* D. Mas Badia). Madrid (2010):Tecnos, 89.

29 En este sentido Clemente Meoro, M. E.“La Ley 10/2007, de régimen econémico matrimonial valenciano”, en
www.derechocivilvalenciano.com, 3.

30 Monfort Ferrero, MJ. “El levantamiento de las cargas del matrimonio”, cit,, 108, afirma al respecto que:
“curiosamente la Ley hace hincapié en que la dispensa debe ser expresa, cuando mas logico seria una dispensa
tacita e incluso deberia exigirse que la dispensa fuera a posteriori. Es decir, cuando las cosas funcionan bien entre
los conyuges, persona y econdmicamente, quiza no se exijan informacion de este tipo, al haber confianza entre
ellos, y se dispensen tacitamente.Ahora bien, debe ser posible exigir la informacién en cualquier momento.

31 Para Monfort Ferrero, MJ.“El levantamiento de las cargas del matrimonio”, cit., 91, las cargas del matrimonio
incluira en todo caso la atencién de las necesidades primarias, las del art. 142 CC, la atencion a las necesidades
secundarias, es decir, aquellos gastos que sin ser objetivamente necesarios la familia los considera como tales
y, otros gastos de la familia no necesarios pero sobre los que haya acuerdo. En cualquier caso, no todo gasto
contraido de comUn acuerdo debe ser considerado carga del matrimonio. No lo sera cuando se da prioridad al
aspecto inversor frente al de uso o consumo.
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|. Los gastos necesarios para cumplir el deber alimenticio entre los cényuges
y de éstos para con sus hijos comunes o los de cualquiera de ellos que convivan
con el matrimonio, los hijos discapacitados, asi como para con los ascendientes que,
conviviendo o no con la familia, estén bajo su dependencia econémica y/o asistencial,
O CUyOs propios recursos sean insuficientes a tal fin.

2. Las atenciones de prevision, adecuadas a los usos y circunstancias de la familia,
referidas a las personas relacionadas en el parrafo anterior.

3. Los gastos de adquisicidn, conservacién y mejora de los bienes y derechos
de titularidad conjunta y los mismos gastos en relacién con los bienes de titularidad
privativa de alguno de los miembros de la familia, pero sélo en proporcién al valor
de su uso, cuando este corresponda a la familia y se ejercite efectivamente por ella.

4. No tienen la consideracion de cargas familiares los gastos derivados de la
gestién vy la defensa de los bienes privativos, exceptuando los establecidos en el
apartado anterior. Tampoco serdn consideradas cargas familiares los gastos que
corresponden al interés exclusivo de uno de los conyuges.”

Algunas cuestiones cabe plantearse en relacion al concepto legal de cargas del
matrimonio. El precepto habla de deber alimenticio, sin especificar en qué consiste.
Parece Idgico entender que hace referencia a la obligacién reciproca de alimentos
entre parientes, en concreto entre cényuges, hijos y ascendientes a la que alude el
art. 143 CC. Por tanto cabrd incluir en tal denominacion, a tenor de lo dispuesto en
el art. 142 CC,"todo lo que es indispensable para el sustento, habitacién, vestido y
asistencia médica.” Ademds, afade su segundo inciso, “los alimentos comprenden
también la educacion del alimentista mientras sea menor de edad y aun después
cuando no haya terminado su formacion por causa que no le sea imputable. Entre
los alimentos se incluirdn los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén
cubiertos de otro modo.”

El art. 9 diferencia, en relacion con los hijos, entre comunes y no comunes. En
principio cubre todos los gastos necesarios de los hijos comunes, pero respecto
de los de cualquiera de uno de ellos, tan sdlo si conviven con el matrimonio. En
otro caso serd el conyuge progenitor el que se haga cargo de los mismos. También
menciona el precepto a los hijos discapacitados, sin distinguir entre comunes o de
uno de ellos y tanto si conviven como si no, lo que sin duda supone una mejora
para los mismos.

En cuanto a los ascendientes, se incluyen los gastos necesarios dedicados a los
mismos, convivan o no con la familia, pero bajo su dependencia econdmica y/ o
asistencial, o cuando sus propios recurso sean insuficientes. Por tanto si el ascendiente
se encuentra en una residencia geridtrica pero sus ingresos son insuficientes para
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cubrir sus gastos, lo aportado por el hijo miembro del matrimonio se incluird entre
las cargas del matrimonio.

Dentro del concepto de carga del matrimonio se incluyen, en el apartado 2 las
atenciones de previsién, adecuadas a los usos y circunstancias de la familia (referidas
a las personas mencionadas en el primer apartado). Clemente Meoro entiende
por tales la contratacion de seguros (vivienda, enseres) como los seguros de dafios,
seguros de vida, médicos escolares, etc.*?

También se incluyen como cargas del matrimonio, no sélo los gastos de
adquisicion, conservacion, y mejora de los bienes y derechos de titularidad conjunta,
como es ldgico vy ya sefialaba el art. 1362.2 CC, sino también los mismos gastos en
relacidon con bienes de titularidad privativa, aunque sdlo en proporcién al valor de
su uso, cuando éste corresponda a la familia y se ejercite efectivamente por ella. Por
el contrario no se considerardn cargas familiares los gastos de interés exclusivo de
uno de los cényuges.

Por su parte el art. || regula lo que se denomina el ejercicio de la potestad
doméstica, a semejanza de lo dispuesto en el art. 1319 CC, con una diferencia, pues
el precepto valenciano sélo habla de la responsabilidad sin atribuir de forma expresa
la facultad como hace el Cddigo: “Cualquiera de los cényuges podrd realizar los
actos encaminados a atender las necesidades ordinarias de la familia, encomendadas
a su cuidado, conforme al uso del lugar v las circunstancias de la misma.”

El art. Il LREMV afirma, por su lado: "'I. De los actos del conyuge dirigidos
a satisfacer las necesidades ordinarias de la familia, segin los usos del lugar vy las
circunstancias de esta, responderdn frente a terceros,en primer lugary solidariamente,
los bienes del cényuge que contrajo la deuda, los bienes agermanados v, en su caso,
las donaciones por razén del matrimonio a que se refiere el art. 31, subsidiariamente
los del otro cényuge.

2. En las relaciones internas entre los cényuges, el que haya satisfecho mds
cantidad de la que le correspondfa, segiin lo dispuesto en el apartado 2 del articulo
8 de la presente ley, tendrd derecho a ser reembolsado por el otro cdnyuge”.

Evidentemente se trata de un precepto dirigido, al igual que el art. 1319 CC*,
a asegurar la posicidn de los terceros que contratan con uno sélo de los conyuges,
aunque estos, en la relacidn interna, se rijan por el pacto o en proporcién a sus
respectivos patrimonios. Pero este sistema de responsabilidad tan sélo es aplicable
cuando el cényuge contrate con el tercero para atender las necesidades ordinarias®

32 Clemente Meoro, M E.“La Ley 10/2007, de régimen econémico matrimonial valenciano,”, cit., 5.
33 Martinez de Aguirre Aldaz, C.“La economia del matrimonio. Capitulaciones matrimoniales”, cit., 202.

34 Monfort Ferrero, M* ). “El levantamiento de las cargas del matrimonio”, cit., | 14, entiende que las necesidades
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(no extraordinarias) de la familia, entendidas de acuerdo con los usos del lugary las
circunstancias de la misma.

Ademas los arts. 12 y |3 delimitan el concepto de trabajo para casa, lo que
constituye una interesante novedad, aunque en el CC ya aparecia en el art. 974 a la
hora de fijar la cuantfa de la pensién compensatoria, o para dar una compensacion
al concluir el régimen de separacién de bienes (art. 1438). Es especialmente en este
régimen, como sabemos supletorio en la LREMYV, cuando son mds importantes estas
medidas que reajusten los posibles desequilibrios o injusticias que la dedicacidn en
exclusiva de uno de los cényuges a la familia puede generar. Sobre todo en épocas
como la actual, en la que como consecuencia de la crisis econdmica, cada vez es mas
frecuente que uno de los conyuges se encuentre desempleado.

El art. |2 se dedica al trabajo para la casa y conceptos asimilados:

| El trabajo para la casa serd considerado como contribucién al levantamiento
de las cargas del matrimonio.

2. La misma consideracién tendré la atencién especial a los hijos, discapacitados
y a los ascendientes, que vivan en el hogar familiar o en el suyo propio o en otro
establecimiento de acogida, pero en régimen de dependencia econdmica y asistencial,
en su caso, del matrimonio.

3. También se considerard trabajo para la casa la colaboracion no retribuida o
insuficientemente retribuida que uno de los conyuges preste al otro en el gjercicio
de su actividad empresarial o profesional”.

El precepto transcrito considera, a nuestro juicio acertadamente, como
contribucién al levantamiento de las cargas, tanto el trabajo para la casa (en su
ejecucién material como en la organizacion del mismo), como la dedicacién a los
hijos, discapacitados o ascendientes asi como la colaboracién no retribuida en la
actividad empresarial o profesional ejercida por el otro cényuge. Ademas el art. |3
establece una serie de criterios para la valoracién del trabajo para la casa asi como
un derecho de compensacion econdmica:

|. Se tendrdn en cuenta con cardcter orientativo y como minimo los criterios
siguientes de valoracion del trabajo para la casa, sin perjuicio de la ponderacion
que realice la autoridad judicial correspondiente o del acuerdo al que lleguen los
cényuges: el costo de tales servicios en el mercado laboral, los ingresos que el
cényuge que preste tales servicios haya podido dejar de obtener en el ejercicio

ordinarias se caracterizan, frente a las extraordinarias, por dos notas: la periodicidad o previsibilidad y la escasa
o madica cuantia. Son las que, o bien se producen dia a dia en la vida de una familia o con cierta periodicidad
que hace que el gasto sea previsible.
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de su profesién u oficio como consecuencia de la dedicacién al trabajo doméstico
en cualquiera de sus manifestaciones enumeradas en el articulo precedente, o los
ingresos obtenidos por el cényuge beneficiario de tales servicios en la medida en
que su prestacion por el otro cényuge le ha permitido obtenerlos.

2.La consideracion de los servicios previstos en este articulo como colaboracién
para el levantamiento de las cargas del matrimonio determina la obligacién de
compensarlos al tiempo de la disolucidon del régimen econdmico matrimonial,
atendiendo a los criterios de valoracidn sefialados en el apartado anterior”.

El derecho de compensacién por el trabajo en la casa ya aparecia en el art.
1438 del CC vy ha sido discutido en la doctrina. Cierto es que su acomodo natural
se encuentra en los casos en que el matrimonio se rige por la separacion de bienes
y uno de los dos se dedica en exclusiva o en gran medida al trabajo del hogar y la
crianza de los hijos®. Con ellos parece que se persigue evitar un enriquecimiento
injusto del otro cényuge, tal y como sefialaba el art.4 | del Cdédigo de Familia Catalan.

Para facilitar su aplicacidn el art. 5.1 establece una serie de reglas para la
compensacidn del trabajo doméstico y asimilados:“El pago de la compensacién por
el trabajo para el hogar se hard en la cuantia, forma, plazos y con las garantias, en su
caso, que acuerden las partes, cumpliendo siempre lo establecido en el articulo |3.1
de la presente ley. Todo ello sin perjuicio de lo que, a falta de acuerdo, decida el juez”.

La compensacidén a la que se refiere la LREMV serd compatible con otros
derechos de cardcter patrimonial a los que tenga derecho el cényuge que pueda
exigir aquella y que tengan causa juridica diferente de la del derecho a obtener esta
compensacidn, como es el caso de la pensidon compensatoria (art. 14.2).

No obstante el art. |4, en su apartado | establece una serie de excepciones a la
compensacién econdmica del trabajo para la casa:

“1.Salvo pacto en contrario, la compensacion a que se refiere el articulo anterior
no tendrd lugar cuando, de otra forma, el cényuge con derecho a ella haya obtenido
ventajas patrimoniales equiparables a tal compensacién, como consecuencia
precisamente del régimen econdmico que ordend su matrimonio.”

Por dltimo cabe sefalar que, de acuerdo con el art. 15.2 LREMV, la accidn para
reclamar el pago de la compensacién prescribe en el plazo de cinco afios. Este plazo
comenzard a correr desde que se pudo exigir el pago de la compensacién.

35 Clemente Meoro, M. E.“La Ley 10/2007, de régimen econémico matrimonial valenciano,”, cit., 7.
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VI. CONCLUSIONES.

De lo expuesto con anterioridad se desprenden algunas de las luces y sombras
de la LREMV. Entre las primeras cabe destacar la muy interesante regulacion del
levantamiento de cargas con inclusidn del trabajo de casa, la dedicacion a los hijos
o la colaboracién no retribuida en la actividad profesional o empresarial del otro
cdnyuge como criterios para obtener una compensacién econdmica, especialmente
interesante cuando el régimen econdmico del matrimonio sea, en defecto de
pacto, la separacidn de bienes, y uno de los cényuges se encuentre en situacidn de
desempleo vy se dedique en exclusiva a la familia.

Por el contrario no figuraran entre las mismas la colocacién del régimen de
separacion de bienes como régimen supletorio en una época de crisis econdmica
en la que el creciente desempleo requiere de medidas solidarias entre los cdnyuges
y parece hacer mas aconsejables regimenes de comunidad.

Entre las sombras destacarfamos  desde luego, no sélo la posible
inconstitucionalidad de la ley sino sobre todo la descarada copia del CC, a veces
fragmentada y siempre peligrosa.
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I. PLANTEAMIENTO: EL AUGE DE LOS MATRIMONIOS DE CONVENIENCIA.

Un 6 de junio, Antonia se casé enamorada de Eduardo, un joven uruguayo que le
prometié amor eterno. Tres meses mds tarde, y a la siete de la mafiana, el “esposo”
salié del domicilio conyugal para recoger su autorizacién de residencia y de trabajo.
No volvié nunca méds...Y es que la idea que mads ha calado en la sociedad sobre
estas uniones es el aprovechamiento que el extranjero hace del matrimonio para
conseguir los papeles. No obstante, es justo reconocer que el otro cdnyuge también
se aprovecha. ;Cémo? Recibe un beneficio econdmico o disfruta de una relacién

que puede ser de amistad, amorosa, o simplemente sexual.

Un fendmeno muy comun en los paises sometidos a fuerte inmigracion y que
comienza a tener bastante importancia en Espafia, —que ha pasado de ser un pais
de emigracidn al extranjero, a ser un pais receptor de ciudadanos que llegan de
otros paises para vivir aqui—, es el problema de los denominados “matrimonios de

conveniencia”.

Mediante este tipo de enlaces, no se busca en realidad contraer matrimonio
entre un nacional y un extranjero, asumir los derechos y las obligaciones que derivan
del matrimonio, fundar una familia basada en el matrimonio, sino que se pretende,
bajo el ropaje de esta institucion y, generalmente previo precio, que un extranjero se
aproveche de las ventajas del matrimonio a los efectos de regularizar su estancia en el
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pais o de obtener de forma mas facil la nacionalidad del que aparecerd formalmente
como su conyuge.

El verdadero objetivo de estos “matrimonios” es obtener determinados
"beneficios” en materia de nacionalidad y extranjerfa (=adquisicion veloz y
privilegiada de la nacionalidad espafiola, obtencidn de un permiso de residencia en
Espaiia, reagrupamiento familiar, etc.). En este sentido, los jueces creen que mediante
tales enlaces no se busca en realidad contraer matrimonio entre un nacional y un
extranjero, sino que se pretende y, generalmente previo precio, que un extranjero
se aproveche de las ventajas de la apariencia matrimonial para facilitar la entrada
o regulacién en territorio nacional u obtener con facilidad la nacionalidad del
contrayente.

De esta forma, en el presente trabajo trataremos de, tras concretar qué se
entiende por “matrimonio de conveniencia”, para asf, poder detenernos en el
examen de los indicios de todo “matrimonio de conveniencia”, las posibles formas de
combatirlos, asf como el control registral y judicial (deseable) de la validez de estos
matrimonios; finalmente, haremos hincapié en los efectos de estos matrimonios, y la
actual Ley de Extranjeria espafiola.

II. CONCEPTO DE MATRIMONIO DE CONVENIENCIA.

El crecimiento de los denominados “matrimonios de conveniencia’” —aunque
podemos hablar también de “matrimonios de complacencia” o de “matrimonios
blancos", como hace la doctrina francesa, ya que con ello se indica no que el
matrimonio se ha celebrado “por conveniencia”, sino que estos matrimonios son,
realmente, matrimonios simulados—, llevé a la Direccion General de los Registros y
del Notariado (en lo sucesivo, DGRN) ha dictar una Instruccion [de la DGRN], de
9 de enero de 1995, sobre el Expediente Previo al Matrimonio cuando uno de los
contrayentes estd domiciliado en el Extranjero’. Con esta Instruccion, el instructor
del expediente practica un interrogatorio por separado, y de modo reservado, para
cerciorarse de la verdadera intencidn matrimonial o, en su caso, para descubrir
posibles fraudes. Es, en si, un medio de control preventivo, pero que no permite
erradicar todo matrimonio de conveniencia.

Ahora bien, si queremos dar un concepto de “matrimonio de conveniencia”,
debemos esperar un par de afios, a que el Consejo de la Unién Europea (en adelante,
UE), en 1997, se ocupara de este fenémeno, mediante la Resolucién del Consejo,
de 4 de Diciembre de 1997, sobre las medidas que deberdn adoptarse en materia
de lucha contra matrimonios fraudulentos? Con arreglo a la presente Resolucidn

| BOE nim.21,de 25 de enero de 1995.
2 DOCE C 382,de |16 de Diciembre de 1997.
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se establecid que se entenderd por “matrimonio fraudulento”, el matrimonio de
un nacional de un Estado miembro o de un nacional de un tercer pais que resida
regularmente en un Estado miembro con un nacional de un tercer pais, con el fin
exclusivo de eludir las normas relativas a la entrada y la residencia de nacionales
de terceros paises y obtener, para el nacional de un tercer pafs, un permiso de
residencia o una autorizacién de residencia en un Estado miembro?,

Ademas, se sefialaban como factores que pueden permitir que se presuma que
un matrimonio es fraudulento, en particular, los siguientes: a) el no mantenimiento de
la vida en comun;b) la ausencia de una contribucién adecuada a las responsabilidades
derivadas del matrimonio; c) el hecho de que los cényuges no se hayan conocido
antes del matrimonio; d) el hecho de que los cényuges se equivoquen sobre sus
respectivos datos personales y profesionales —nombre, direccidn, nacionalidad,
trabajo—, sobre las circunstancias en que se conocieron o sobre otros datos de
cardcter personal relacionados con ellos; €) el hecho de que los cényuges no
hablen una lengua comprensible para ambos; ) el hecho de que se haya entregado
una cantidad monetaria para que se celebre el matrimonio —a excepcién de las
cantidades entregadas en concepto de dote, en el caso de los nacionales de terceros
paises en los cuales la aportacién de una dote sea préctica normal— o, g) el hecho de
que el historial de uno de los cdnyuges revele matrimonios fraudulentos anteriores
o irregularidades en materia de residencia.

En este contexto, dichos factores, segin sefialaba, el Consejo de la UE, pueden
desprenderse de declaraciones de los interesados o de terceras personas,
informaciones

que procedan de documentos escritos, o de datos obtenidos durante una
investigacion.

Asf, cuando existieran factores que hicieran presuponer que nos encontrabamos
ante un “matrimonio fraudulento”, sélo se expedird una autorizacién de residencia
por causa de matrimonio al nacional del pais tercero tras haber mandado comprobar
a las autoridades competentes, segin el Derecho nacional, que el matrimonio no
es un matrimonio fraudulento y, que se cumplen las demds condiciones de entrada
y residencia.

Cuando las autoridades competentes segiin el Derecho nacional establezcan que
el matrimonio es un matrimonio fraudulento, se retirard, revocard o no se renovard
la autorizacién de residencia por causa de matrimonio del nacional del pals tercero.

3 Este concepto de “matrimonio de conveniencia” ha sido seguido por la Fiscalia General del Estado, que,
mediante la Circular 1/2002, define los “matrimonios de conveniencia” como “aquellos matrimonios celebrados
con la Unica finalidad de regularizar la situacion en Espafia de uno de los contrayentes, mediante el matrimonio
con espafiol o con quien ya se encuentra legalmente en el pais”.
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Con el fin de luchar contra el fraude en esta materia, y erradicar los “matrimonios
fraudulentos”, la DGRN, recientemente, ha dictado una Instruccién [de la DGRN],
de 31 de enero de 2006, sobre los matrimonios de complacencia®. Ahora bien, no
se trata de una situacion de reciente creacidn, y es que ya existia una Instruccion
anterior, de 9 de enero de 1995, aprobada por el mismo Centro Directivo, en este
caso sobre el expediente previo al matrimonio cuando uno de los contrayentes
estd domiciliado en el extranjero. En dicha Instruccion ya se refiere el aumento
de matrimonios entre espafioles domiciliado en Espafia y extranjero domiciliado
fuera de Espafa, contraidos exclusivamente para facilitar la entrada y estancia en
territorio espafol de subditos extranjeros.

De esta forma, la DGRN ha dado a conocer una serie de orientaciones y
reglas con el fin de evitar la proliferacion de “matrimonios de conveniencia”. A
los Encargados de los Registros Civiles espafioles se les indica, por ejemplo, que
"debe considerarse y presumirse que existe auténtico consentimiento matrimonial”,
cuando un contrayente conoce “los datos personales y/o familiares bdsicos del
otro”. Eso sf, teniendo en cuenta ciertas reglas, como que el desconocimiento “debe
ser claro, evidente vy flagrante”, que no es preciso “descender a los detalles mds
concretos posibles” y que no puede fijarse una “lista cerrada” de datos bdsicos de
obligado conocimiento. Ademds, la DGRN considera que para acreditar la existencia
de auténticas y verdaderas relaciones entre los contrayentes deben tenerse en
cuenta seis reglas, como tiempo Y tipo de relaciones de convivencia, idioma comun,
matrimonios simulados anteriores y prueba indubitable de entrega de una cantidad
econdmica.

Sefala la DGRN, que los llamados “matrimonios complacencia” se celebran,
frecuentemente, a cambio de un precio: un sujeto —frecuentemente, aunque no
siempre, un ciudadano extranjero—, paga una cantidad a otro sujeto -normalmente,
aungue no siempre, un ciudadano espanol-, para que éste Ultimo acceda a contraer
matrimonio con él,con el acuerdo, expreso o tdcito, de que nunca habrd “convivencia
matrimonial auténtica” ni“‘voluntad de fundar y formar una familia”, y de que, pasado
un afio u otro plazo convenido, se instard la separacién judicial o el divorcio.

El verdadero objetivo de estos matrimonios de complacencia es obtener
determinados beneficios en materia de nacionalidad y de extranjerfa. Los objetivos
mas usuales de estos matrimonios son los siguientes: a) adquirir de modo acelerado
la nacionalidad espafiola, en la medida en que el cdnyuge del ciudadano espafiol goza
de una posicidn privilegiada para la adquisicion de la nacionalidad espafiola (art. 22.2
CC): basta un afio de residencia en Espafia por parte del sujeto extranjero (art.22.2
CC), siempre que sea una residencia “legal, continuada e inmediatamente anterior a
la Peticién” (art. 22.3 CC); b) lograr una autorizacion de residencia en Espafia, ya que

4 BOE nim.4l,de 17 de febrero de 2006.
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el extranjero que ostenta la nacionalidad de un tercer Estado no miembro de la UE
ni del EEE y que sea cényuge o pareja de hecho de un ciudadano espaiol, goza del
derecho a residir en Espafia, como indica el art. 2 del Real Decreto 240/2007,de 16
de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de
los Estados miembros de la Unidn Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo® (en adelante, Real Decreto 240/2007), no
siendo preciso que tales extranjeros “mantengan un vinculo de convivencia estable
y permanente’” con sus conyuges espafioles —tal y como sefialé el TS, Sala Tercera,
en su Sentencia de 10 de junio de 2004— o, c) lograr la reagrupacidn familiar de
nacionales de terceros Estados. En efecto, el cdnyuge extranjero del ciudadano
extranjero puede ser “reagrupado”, pues el art. 39.1 del Real Decreto 2393/2004,
de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica
4/2000, de | | de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracion social (en adelante, Real Decreto 2393/2004)°.

Por tanto, en Espafia, conforme a las previsiones de las DGRN y de la Fiscalia
General del Estado, se presumen “matrimonios de conveniencia”, los siguientes:

a) Aquellos matrimonios celebrados en Espafia entre nacionales de Estados
miembros de la UE, con nacionales de terceros Estados en situacién irregular;

b) Aquellos matrimonios celebrados en Espafia entre nacionales de Estados no
miembros de la UE, cuando uno de los contrayentes se encuentra legalmente en el
pais y el otro contrayente estd en situacion irregular;y,

¢) Aquellos matrimonios celebrados en un pais extranjero conforme a la ley
del lugar de celebracién cuando uno de los contrayentes es espafiol y el otro
contrayente es nacional de un tercer Estado no miembro de la UE.

La respuesta juridica a estos “matrimonios blancos” es la de declararlos nulos,
ante la falta de consentimiento matrimonial.

. MATRIMONIOY NACIONALIDAD ESPANOLA.

Nuestro CC prevé, en los arts. |7 y ss,, diferentes formas de adquisicion de la
nacionalidad espafola; una de ellas, la prevista en su art. 22, permite la concesion
de la nacionalidad por residencia. Se establece un plazo general de diez afios, que
puede reducirse a cinco —para los que hayan obtenido la condicién de refugiado—,
dos —cuando se trate de nacionales de origen de paises iberoamericanos, Andorra,
Filipinas, Guinea Ecuatorial o Portugal o de sefardies— o, incluso, bajo determinados
condicionantes, puede bastar un solo afio de residencia para ello —en este sentido,

5  BOE nim.51 de 28 febrero de 2007.
6  BOE nim. 6, de 7 de enero de 2005; correccion de errores en BOE num. 130, de | de junio de 2005.
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en virtud del art. 22.2.d) de nuestro CC, podrd adquirir la nacionalidad espafiola,
el que al tiempo de la solicitud llevaré un afio casado con espafiol o espafiola y no
estuviere separado legalmente o de hecho—. Parece ser que para el legislador espafiol,
son suficientes vinculos con el foro espafiol, el hecho de que un extranjero/a esté
casado/a con espafol/a.

Quizds, el arraigo con el territorio espafiol, la voluntad del sujeto de ser espafiol,
y el favorecimiento de la “unidad juridica de la familia”, sean argumentos suficientes
para justificar la forma de adquisicion de la nacionalidad espafiola prevista en el
mencionado art. 22.2.d) de nuestro CC’.

Ahora bien, debe tratarse de vinculo matrimonial real, esto es, tal y como sefiald,
en su dfa, la Instruccién de la DGRN, de 20 de marzo de 19918, habrd de cerciorarse
el Encargado de si el matrimonio del casado o viudo de espafiol corresponde o ha
correspondido a una situacion de convivencia en el tiempo a que la Ley se refiere.
Aunque, nuestro CC parte de la presuncién a favor de que los cényuges viven
juntos.

IV. MATRIMONIOY REGISTRO CIVIL ESPANOL.

Hemos tenido que esperar hasta el afio 1993 para que la DGRN comenzara a
pronunciarse sobre los efectos de los denominados “matrimonios de conveniencia”.
Pues bien, para que el matrimonio tenga plena validez, se hace necesario que “el
Encargado del Registro Civil llegue a la conviccion de que los interesados intentan
realmente fundar una familia y que su propdsito no es simplemente, en claro fraude
de ley, el de beneficiarse de las consecuencias legales de la institucién matrimonial
sobre la base de un matrimonio en el cual no ha habido verdadero consentimiento
matrimonial y que es, en rigor nulo por simulacién.

En cualquier caso, existe un trdmite esencial y del que no debe prescindirse,
ni cumplirlo formulariamente, como es la audiencia que el instructor; asistido por
el secretario, debe realizar de cada contrayente, reservadamente y por separado,
para cerciorarse de la inexistencia del impedimento de ligamen o de cualquier otro
obstdculo legal para la celebracidn. Esta audiencia, que en caso del contrayente
domiciliado en otro lugar puede efectuarse ante el Registro Civil del domicilio
del mismo, puede y debe servir para que el instructor se asegure del verdadero
propdsito de los comparecientes y de la existencia en ambos de real consentimiento
matrimonial.

7  Vid. en sentido amplio, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Matrimonios de conveniencia y nacionalidad
espaiiola”, citado, pp. 7-34.

8  BOE de 26 de marzo; correccion de errores en BOE de 27 de marzo.
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Un interrogatorio bien encauzado puede llegara descubrirla intencidn fraudulenta
de una o de las dos partes y en tal caso, sin perjuicio del recurso oportuno, el
instructor debe denegar la celebracidn. Asf, hechos objetivos comprobados tales
como, p. ), que “.los contrayentes se conocieron personalmente unos dias antes
de la boda; ella no habla espafiol y €l no habla chino y se comunican por medio
de una hermana de aquella que actda como interprete; sus contactos anteriores
por teléfono son, pues, dificiimente comprensibles..”; que “..ambos contrayentes
se conocieron por teléfono y sélo se vieron tres dias antes de la celebracién del
matrimonio en forma local; que uno vy otro ignoran datos elementales sobre la
vida de cada uno; que ella nunca ha viajado a Espafia; que él es la primera vez que
ha viajado a la Republica Dominicana y, sin conocer a la interesada, vino provisto
de certificado de nacimiento y de la fe de solterfa, y que el mismo no recuerda
incluso cudndo y dénde ha sido celebrado el matrimonio..”% o, que “..él es un
soltero espanol, nacido en 1974 y ella una viuda cubana nacida en 1934;y, que
ésta ha declarado que no recuerda cuando ni donde conocid a su esposo; que
ignora lo que hacfa éste en La Habana cuando lo conocid, asi como las aficiones
de su esposo v sus estudios o profesion, y que desconoce también el empleo del
mismo y si dispone de medios econdmicos.."!!, permite constatar la ausencia de
consentimiento matrimonial, descubrir la voluntad encubierta de las partes y, por
tanto, declarar nulo dicho matrimonio.

V.INDICIOS DE MATRIMONIO DE CONVENIENCIA.

Son varios los indicios a sefialar que pueden probar la existencia de un
“matrimonio de conveniencia™:

- EI desconocimiento de circunstancias personales y familiares del otro
contrayente, deducidas de la audiencia por separado ante el Encargado del Registro
Civil'2.

- Las discrepancias entre las declaraciones de ambos contrayentes, en la audiencia
por separado ante el Encargado del Registro Civil, sobre hechos tales como el dia en
que conocieron, la forma en que se conocieron, la profesidn, la existencia de hijos
anteriores al matrimonio u otras circunstancias personales y familiares'.

9  RDGRN 22 noviembre 1995.
10 RDGRN 23 marzo 1996.
11 RDGRN 18 julio 1996.

12 Asi, p. €]., la RDGRN 18 julio 1996, en la que se declard la conveniencia entre un soltero espafol, nacido en
1974 y una viuda cubana nacida en 1934, que no recordaba cuando ni dénde conocié a su esposo; que ignoraba
lo que hacia éste en La Habana (Cuba) cuando lo conocid, asi como las aficiones de su esposo y sus estudios o
profesion, y que desconocia también el empleo del mismo y si dispone de medios econémicos suficientes.

13 Asi, p. €j.,, la RDGRN 19 junio 1999, en la que se probd que los contrayentes se conocieron personalmente
cuatro dias antes de la boda y antes por medio de unas amigas de ella que viven en Espafa; antes de conocerse
personalmente ya habian decidido la boda por teléfono; ella desconoce el domicilio de su esposo, cual fue su
profesion, el lugar de su nacimiento, el nombre de su madre y los nombres y edades de sus hermanos; él por su



Ortega,A. - Espaiia: El problema de los denominados “matrimonios de conveniencia”

- La superficialidad de la relacion, consecuencia de haberse conocido a través de

un intermediario, 0 unos dfas antes de la celebracidn del matrimonio'*.

- La imposibilidad de comunicacién a través de una lengua comin'.

- La situacién de irregularidad del contrayente extranjero'®.

- La diferencia notable de edad".

- Las confesiones de los contrayentes, que supongan una confesién de la

simulacidn del matrimonio'®,

Por otro lado, indicios tales como los siguientes, pueden probar la validez del

matrimonio:

- La existencia de hijos comunes, o el hecho de que la mujer esté embarazada'®.

- La residencia legal del contrayente extranjero en Espafia o en cualquier otro

pais de la UE®.

- El conocimiento de circunstancias personales y familiares del otro contrayente.
- Las concordancias entre las declaraciones de ambos contrayentes.

- La posibilidad de comunicacidn a través de una lengua comun.

19
20

parte tampoco supo decir el nombre de su suegra, el domicilio de su esposa y su nimero de teléfono.

Asi, p. €].,la RDGRN 23 marzo 1996, en la que se considerd “matrimonio de conveniencia” el caso de aquellos
contrayentes que se conocieron por teléfono y solo se vieron tres dias antes de la celebracion del matrimonio;
que uno y otro ignoraban datos elementales sobre la vida de cada uno; que ella nunca habia viajado a Espafia; que
él era la primera vez que habia viajado a la Republica Dominicana y, sin conocer a la interesada, vino provisto de
certificado de nacimiento y de la fe de solteria, y que el mismo no recuerda incluso cuando y dénde habia sido
celebrado el matrimonio.

Asi, p. €]., la RDGRN 22 noviembre 1995, en la que se deniega la inscripcion de un matrimonio celebrado en
China entre un espafiol y una china, en el que “...los contrayentes se conocieron personalmente unos dias antes
de la boda; ella no habla espanol y él no habla chino y se comunican por medio de una hermana de aquella que
actiia como interprete; sus contactos anteriores por teléfono son, pues, dificilmente comprensibles...”.

Asi, p. ej., la RDGRN 5 diciembre 1996, relativa a un expediente para contraer matrimonio civil entre cubano
y espaiiola, cuya celebracion fue denegada por el Encargado del Registro Civil, por entender que no existe
verdadero consentimiento matrimonial sino la intencién de obtener por parte del contrayente la residencia
espafola.

Asi, p.ej.,la RDGRN 8 enero 1996, por la que se declara nulo el matrimonio celebrado en Cuba, el 5 de octubre
de 1995 entre una cubana de quince afios de edad y un ciudadano espafiol soltero; éste no se desplazé a Cuba,
sino que se casé por poderes a favor de otro ciudadano espanol casado para que éste en su nombre contrajera
matrimonio con la joven cubana.

Asi, p. ej., en la RDGRN 25 junio 1997, se sefala que el contrayente extranjero, al conocer que la contrayente
espafola era invidente, le participa al Encargado del Registro Civil “que era igual, aunque fuese una vieja, que lo
que deseaba era salir de su pais”.

Asi, p. ej. las RRDGRN 18 enero 1999, 15 junio 1999, 18 octubre 1999, 13 enero 2000 y 3 julio 2001.
Asi, p.ej., las RDGRN 27 septiembre 2000 y 25 octubre 2000.
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Ademds, deben considerarse intrascendentes circunstancias tales como “‘que el
contrayente extranjero se encuentre en prision?', haberse conocido a través de
internet??, tener preparada la documentacién para el expediente matrimonial antes
de que el contrayente extranjero venga a Espafia y conozca al contrayente espafiol?,
o el hecho de contraer matrimonio por poderes?®”.

Si bien es cierto que, en ocasiones los indicios nos llevan a afirmar que nos
encontramos (o0 nos podemos encontrar) ante un “matrimonio blanco”, serd
el Encargado del Registro Civil, la autoridad competente para decidir sobre la
celebracion o inscripcidn de un matrimonio.

VI. FORMAS DE COMBATIR LOS MATRIMONIOS DE CONVENIENCIA.

Para luchar contra los“matrimonios de conveniencia”, las medidas a adoptar pasan
por las siguientes: a) las presunciones como medio para acreditar un matrimonio de
complacencia; b) la prueba de la simulacién en expediente matrimonial previo a la
autorizacion del matrimonio; v, ¢) la prueba de la simulacién en la inscripcién del
matrimonio en el Registro Civil espafiol cuando el matrimonio ha sido celebrado
en el extranjero.

I. Las presunciones como medio para acreditar un matrimonio de complacencia.

Para evitar que se celebren matrimonios de complacencia debe aplicarse la
mencionada Instruccién de la DGRN, de 9 de enero de 1995. La celebracién del
matrimonio civil, o en las formas religiosas de las iglesias evangélicas —Ley 24/1992,
de 10 de noviembre—, la forma hebraica —Ley 25/1992— vy la forma isldmica —Ley
26/1992—, exige, cuando uno de los contrayentes es espafiol y el consentimiento
se va a prestar ante autoridad espafiola, un expediente previo para acreditar la
capacidad nupcial del mismo vy su verdadera intencidon de contraer matrimonio,
expediente que tiene por objeto verificar la concurrencia de todos los requisitos
legales necesarios para la validez del matrimonio y, entre ellos, la existencia de un
verdadero consentimiento matrimonial®®. Se prevé la realizacién de un trdmite de

21 RDGRN |1 enero 2000.
22 RDGRN 3 marzo 2000.
23 RDGRN 3 marzo 2000.
24 RDGRN 19 octubre 1998.

25 Asi,p.ej., la SAP Barcelona (Seccion 18%) 8 noviembre 1999, al tratar la nulidad de un matrimonio entre espafiola
y uruguayo, considera que hay muy poco espacio de tiempo entre la fecha del matrimonio, y el abandono
del domicilio conyugal por parte del marido, poco més de tres meses, lo que no delata, dice el Tribunal, una
verdadera causa de separacion matrimonial, y si delata en cambio la ausencia de consentimiento matrimonial,
ademas el demandado abandona el que fuera domicilio conyugal, precisamente el mismo dia que debia acudir
a la Oficina de Extranjeros del Gobierno Civil a recoger su permiso de residencia en Espaiia. Se utiliza el juego
de las presunciones dada la imposibilidad de conocer con exactitud la voluntad interna de una persona, sin
embargo se puede deducir la falta de consentimiento del andlisis de los hechos previos, coetaneos y posteriores
y del comportamiento del contrayente. Sigue diciendo la sentencia que las presunciones permiten deducir la
existencia de reserva mental en el consentimiento de uno de los contrayentes mediante hechos externos y
circunstancias objetivas.
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audiencia de cada uno de los contrayentes por separado y “de modo reservado’ en
el que el instructor del expediente puede y debe interrogar a los contrayentes para
cerciorarse de la “verdadera intencidon matrimonial” de los mismos o, en su caso,
descubrir posibles fraudes?.

En el mismo sentido, no debemos olvidar que cuando un espafiol desea
contraer matrimonio en el extranjero con arreglo a la forma establecida por la
ley del lugar de celebracidn y esta ley exige la presentacién de un certificado de
capacidad matrimonial, el expediente previo para la celebracidn del matrimonio ha
de instruirse conforme a las reglas generales, siendo, pues, trdmite imprescindible
la audiencia personal, reservada y por separado de cada contrayente, que debe
efectuar el instructor para cerciorarse de la inexistencia del impedimento de ligamen
o de cualquier otro obstdculo legal para la celebracidn, incluida la eventual simulacién
del consentimiento.

Para deducir la simulacidn del consentimiento matrimonial hay que tener en
cuenta dos datos basicos, a saber: a) el desconocimiento por parte de uno o
ambos contrayentes de los datos personales y/o familiares bdsicos del otro..; b)
la inexistencia de relaciones previas entre los contrayentes..; ¢) los datos o hechos
relativos al matrimonio, que no afectan al conocimiento personal mutuo de los
contrayentes, ni a la existencia de relaciones previas entre los mismos, pero que
pueden, con los elementos anteriores ayudar a formar la conviccién adecuada...

2. La prueba de la simulacién en expediente matrimonial previo a la autorizacion
del matrimonio.

Sefala la DGRN, en su Instruccién de 2006, que cuando el matrimonio se
ha celebrado en el extranjero, se puede proceder a su inscripcién en el Registro
Civil espafiol a través de dos mecanismos registrales alternativos: a) a través de
la certificacion extranjera en la que conste la celebracion del matrimonio; o, b)
en su defecto, a través de un expediente registral para acreditar la legalidad del
matrimonio v la certeza de su celebracién. No obstante, en ambos caso, el Encargado
del Registro Civil en cuestién ha de realizar un control de la “legalidad del hecho con
arreglo a la ley espafola”, ya que sélo asf se garantiza que accedan al Registro Civil
actos vdlidos v eficaces.

26 Laimportancia de este tramite fue subrayada por la citada Instruccién de la DGRN, de 9 de enero de 1995,en la
que se sefiald que‘“‘un interrogatorio bien encauzado puede llegar a descubrir la intencion fraudulenta de una o de
las dos partes”, de modo que dicho interrogatorio “debe servir para que el Instructor se asegure del verdadero
proposito de los comparecientes y de la existencia en ambos de verdadero consentimiento matrimonial”. El
instructor podra preguntar, por ejemplo, sobre las intenciones de vida en comin de los contrayentes, hijos que
desearian tener, desde cuando dura la relacién, cdmo piensan organizar la convivencia comun, etc. Son datos
que permiten revelar si los contrayentes desean “formar una familia” o, con otras palabras,“asumir los derechos
y deberes del matrimonio”. El interrogatorio efectuado por la Autoridad espafiola debe ser lo mas completo
posible. Un interrogatorio puramente formulario, de escasa entidad cuantitativa y cualitativa no es suficiente
para inferir la existencia de un matrimonio simulado.
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Nos encontramos ante un control a priori, el trdmite de audiencia de cada uno
de los contrayentes, por separado y de modo reservado, con el fin de cerciorarse
de la inexistencia del impedimento de ligamen o de cualquier otro obstdculo legal para
la celebracion.

3.La prueba de la simulacién en la inscripcion del matrimonio en el Registro Civil
espanol cuando el matrimonio ha sido celebrado en el extranjero.

En estos casos, los Encargados del Registro Civil deben controlar la legalidad vy
autenticidad del consentimiento matrimonial con arreglo a la Ley espafiola cuando
uno de los contrayentes sea espafiol o, cuando siendo extranjeros ambos, deba
igualmente ser aplicada en ejecucién de la cldusula de orden publico por admitir
la Ley extranjera los matrimonios simulados. Asi, con la finalidad de facilitar la
consecucién de este doble objetivo por parte de los Encargados de los Registros, la
DGRN, en la Instruccidon comentada de 2006, ha dado las siguientes orientaciones
practicas:

Primera.Los datos bdsicos de los que cabe inferir la simulacién del consentimiento
matrimonial son dos: a) el desconocimiento por parte de uno o ambos contrayentes
de los datos personales y/o familiares bésicos del otro; y, b) la inexistencia de
relaciones previas entre los contrayentes. En cuanto a la valoracidon de ambos
elementos se han de tomar en cuenta los siguientes criterios précticos: a) debe
considerarse y presumirse que existe auténtico consentimiento matrimonial
cuando un contrayente conoce los datos personales y familiares basicos del otro
contrayente. Si los contrayentes demuestran conocer suficientemente los datos
bdsicos personales y familiares mutuos, debe presumirse, conforme al principio
general de presuncion de la buena fe, que el matrimonio no es simulado y debe
autorizarse o inscribirse, segiin los casos.

Para acreditar la existencia de un conocimiento suficiente de los datos
personales bdsicos mutuos de los contrayentes, deben tenerse presentes estas
reglas: 1%) El Encargado dispone de un necesario margen de apreciacién para ajustar
las normas juridicas a los caracteres, circunstancias y rasgos del caso concreto,
ponderando necesariamente la equidad en la aplicacion de las normas juridicas; 2%)
No puede fijarse una “lista cerrada” de datos personales y familiares basicos cuyo
conocimiento es exigido, pues ello puede depender de las circunstancias del caso
concreto. ST puede, sin embargo, proporcionarse una “lista de aproximacion” con los
datos bdsicos personales y familiares mutuos mds frecuentes que los contrayentes
deberfan conocer el uno del otro; 3%) El conocimiento de los datos bdsicos
personales de un contrayente por el otro contrayente debe ser un conocimiento
del ndcleo conceptual de dichos datos, sin que sea preciso descender a los detalles
mas concretos posibles; 4%) En su caso, el desconocimiento de los datos personales
y familiares bdsicos de un contrayente respecto del otro debe ser claro, evidente
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y flagrante; v, 5%) La existencia de otros datos personales del contrayente que son
meramente accesorios o secundarios.

Para acreditar la existencia de auténticas y verdaderas relaciones entre los
contrayentes, deben tenerse presentes estas reglas: 1%) Las relaciones entre
los contrayentes pueden referirse a relaciones habidas antes o después de la
celebracion del matrimonio; 2%) Las relaciones entre los contrayentes pueden ser
relaciones personales, o bien relaciones epistolares o telefénicas o por otro medio
de comunicacion, como Internet; 37) El hecho probado de que los contrayentes
conviven juntos en el momento presente o tienen un hijo comuin es un dato
suficiente que acredita la existencia de relaciones personales; 4*) El hecho de que
los contrayentes no hablen una lengua que ambos comprenden es un mero indicio
de que las relaciones personales son especialmente dificiles, pero no imposibles. Por
tanto, de ese mero dato no cabe inferir, por si solo, que las relaciones personales
no existen o no han existido. Serd un dato mas que el Encargado del Registro Civil
espafiol tendrd presente para valorar, junto con otros datos y hechos, la presencia
o ausencia de relaciones personales» entre ambos contrayentes; 57) El hecho de
que el historial de uno de los cdnyuges revele matrimonios simulados anteriores
es un poderoso indicio de que no existen auténticas relaciones personales entre
los contrayentes, sino relaciones meramente figuradas. 6%) El hecho de que se haya
entregado una cantidad monetaria para que se celebre el matrimonio, siempre que
dicho dato quede indubitadamente probado, es, también, un poderoso indicio de
que no existen relaciones personales entre los contrayentes, ni verdadera voluntad
matrimonial.

Ademds, de forma complementaria a lo anterior, sefiala la DGRN, se ha de sefialar
que los datos o hechos relativos al matrimonio que no afectan al conocimiento
personal mutuo de los contrayentes, ni a la existencia de relaciones previas entre
los contrayentes, no son relevantes para inferir de los mismos, aisladamente, la
existencia de un matrimonio simulado, sin perjuicio de que en concurrencia con
las circunstancias antes enumeradas pueda coadyuvar a formar la conviccion del
Encargado en sentido positivo o negativo respecto de la existencia de verdadera
voluntad matrimonial.?’/

27  Asi,se pueden enumerarse los mas frecuentes de entre ellos:a) el hecho de que el contrayente extranjero resida
en Espafa sin la documentacion exigida por la legislacion de extranjeria; b) el hecho de que los contrayentes
no convivan juntos o nunca hayan convivido juntos cuando existan circunstancias que lo impidan, como la
imposibilidad de viajar por razones legales o econdmicas; c) el hecho de que un contrayente no aporte bienes
o recursos econdémicos al matrimonio, mientras que sea el otro contrayente el que aporte el cien por cien de
tales recursos, pues en si mismo, este dato nada dice de una posible intencion simulatoria de los contrayentes
o de la autenticidad del consentimiento matrimonial; d) el hecho de que los contrayentes se hayan conocido
pocos meses o semanas antes del enlace tampoco dice nada, en si mismo, sobre la intencién simulatoria de los
contrayentes; €) el hecho de que exista una diferencia significativa de edad entre los contrayentes tampoco dice
nada por si sélo acerca de la autenticidad y realidad del consentimiento matrimonial, por lo que es un dato que
no puede utilizarse, de ningin modo, para inferir nada al respecto, salvo que concurra con otras circunstancias,
ya enumeradas, de desconocimiento o falta de relacion personal.
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Segunda. De forma adicional, la DGRN, en la mencionada Instruccion de 31 de
enero de 2006, ha sefialado que: a) el Encargado del Registro Civil debe alcanzar
una ‘‘certeza moral plena” de hallarse en presencia de un matrimonio simulado para
acordar la denegacion de la autorizacion del matrimonio o de su inscripcion; b) el
Encargado del Registro Civil que aplica las presunciones judiciales debe incluir en su
resolucién, de modo expreso, el razonamiento en virtud del cual dicha Autoridad
ha establecido la presuncidn, evitando la utilizacidn de modelos formularios que,
por su generalidad vy falta de referencia a las concretas circunstancias particulares
del caso concreto, no alcanzan a llenar el requisito imprescindible de la motivacion
de la resolucion; y, finalmente, ) frente a la formulacién de una presuncidn judicial,
cualquiera de los contrayentes u otra persona legitimada puede practicar una
prueba en contrario, la cual puede estar dirigida a demostrar la inexistencia del
indicio tomado en cuenta por la Autoridad espafiola y/o demostrar la inexistencia
del nexo de inferencia entre tal indicio vy la situacidon de matrimonio simulado.

Tercera. Finalmente, nos recuerda la propia DGRN que, si se rechaza la
autorizacion o la inscripcion del matrimonio al existir sospechas de simulacion en el
matrimonio, siempre es posible instar posteriormente la inscripcién del matrimonio
si surgen nuevos datos relevantes, pues en el dmbito del Registro Civil no rige el
principio de “cosa juzgada”.

VII. EL CONTROL REGISTRAL DE LA LEGALIDAD DEL MATRIMONIO.

En virtud del ordenamiento juridico espafiol, son matrimonios inscribibles en el
Registro Civil espafiol, a saber:

a) Todos aquellos matrimonios celebrados en forma civil cuya celebracién
fue autorizada por el propio Encargado del Registro Civil espafiol, en el que los
contrayentes son nacionales o extranjeros?’.

b) Todos aquellos matrimonios celebrados en Espafia, sin expediente registral
previo, sea en forma religiosa catdlica o isldmica, o en forma consular por dos
extranjeros, en aplicacion de su ley personal, deben inscribirse en el Registro Civil
correspondiente al ligar de su celebracion para el pleno reconocimiento de sus
efectos civiles”.

c) Todos aquellos matrimonios celebrados fuera de Espafia conforme a la ley
del lugar de celebracién del mismo, cuando uno de los contrayentes sea nacional

28 Dicho control pasa, en virtud de los arts.49.1° y 56 de nuestro CC, por la realizacion de un expediente registral
previo.

29 Asilo establecen los arts. 60,61,63 y 65 CC;y 15y 16 LRC.
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espafiol, se exige la previa calificacién del Encargado del Registro Civil competente,
Registro Consular o registro Central*°

Y, son dos los supuestos de control registral de la legalidad de matrimonios
inscribibles por parte del Encargado del Registro Civil competente, a saber:

a) Control registral previo a la celebracion del matrimonio. Cuando un nacional
espafiol o extranjero pretenda contraer matrimonio, en Espaia o en el extranjero, es
necesario tramitar un expediente registral previo a la autorizacién del matrimonio,
con el fin de controlar la concurrencia de los requisitos legalmente establecidos
para la validez del matrimonio que se quiere celebrar: capacidad matrimonial,
consentimiento y forma.

b) Control registral posterior a la celebracién del matrimonio. Una vez celebrado
el matrimonio, sean contrayentes espafioles o extranjeros, para alcanzar la plena
validez, se hace necesaria su inscripcion en el Registro Civil; en ese momento, es
donde la autoridad competente, al igual que el supuesto del expediente registral
previo, deberd examinar la concurrencia de los requisitos legales exigidos para la
validez del matrimonio.

La negativa a la inscripcion en el Registro Civil de un matrimonio, abriria la
reclamacién en sede judicial, con el fin de que el drgano judicial competente se
pronuncie sobre la validez v eficacia del matrimonio celebrado, y, en su caso, acuerde
la inscripcién del mismo en el Registro Civil espafiol.

VIIl. EL CONTROL JUDICIAL DE LAVALIDEZ DEL MATRIMONIO.

Por su parte, respecto del control judicial de la validez del matrimonio, debemos
distinguir tres supuestos también:

a) Ante la denegacion del Encargado del Registro Civil competente para la
autorizacion del matrimonio, sélo queda acudir a la via judicial ordinaria para la tutela
judicial del derecho fundamental a contraer matrimonio libremente.

b) Si el matrimonio ya se ha celebrado e inscrito en un Registro Civil espafiol,
éste sélo podrd ser cancelado a través de la correspondiente accidn judicial de
nulidad.

¢) Respecto de los matrimonios celebrados que deben ser inscritos en el
Registro Civil espafiol y dicha inscripcidn es denegada en via registral, procede la via
judicial ordinaria, con el fin de declarar la validez de un matrimonio ya celebrado e
inscribirlo en el Registro Civil.

30 Asilo establecen los arts. 65 de nuestro CC;y 256.3° RRC.
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IX. LOS EFECTOS DEL MATRIMONIOY LA LEY DE EXTRANIJERIA.

La celebracién, y posterior inscripcion en el registro Civil espafol de un
matrimonio en el que al menos uno de los contrayentes es extranjero tiene sus
consecuencias desde la perspectiva del derecho de Extranjerfa, y que podrfamos
resumir en las siguientes:

a) El matrimonio por si solo no regulariza de forma automatica la situacion
del cényuge extranjero que se encuentra en Espafia en situacién irregular o, en el
extranjero esperando la regularizacion de su situacién para poder entrar en Espafa.

b) El matrimonio no es una circunstancia por si sola determinante para el
otorgamiento de un visado o para la concesién de una autorizacidn de residencia
y de trabajo.

¢) El matrimonio permite la obtencidn de una autorizacién de residencia en
Espafia, ya que el extranjero que ostenta la nacionalidad de un tercer Estado no
miembro de la UE ni del EEE y que sea cényuge o pareja de hecho de un ciudadano
espanol, goza del derecho a residir en Espafia, en virtud del art. 2 del RD 240/2007.

d) El matrimonio permite lograr la reagrupacién familiar de nacionales de
terceros Estados. En efecto, el cényuge extranjero del ciudadano extranjero
puede ser “reagrupado’, pues el art. 39.1 del Real Decreto 2393/2004, sefiala que
“el extranjero podrd reagrupar con él en Espafa a los siguientes familiares: a) Su
cdnyuge, siempre que no se encuentre separado de hecho o de derecho y que el
matrimonio no se haya celebrado en fraude de ley..".

e) A partir de la Ultima reforma de la Ley de Extranjerfa®, el “contraer
matrimonio, simular relacién afectiva andloga o constituirse en representante legal
de un menor, cuando dichas conductas se realicen con dnimo de lucro o con el
propésito de obtener indebidamente un derecho de residencia, siempre que tales
hechos no constituyan delito’*? es considerada infraccién grave sancionada por la
Ley de Extranjerfa con multa de 501 a 10.000 euros.

X.REFLEXIONES FINALES.

Llegados a este punto, a modo de conclusion, podriamos destacar las siguientes
ideas:

31 Ley Organica 2/2009, de || de diciembre, de reforma de la Ley Orgéanica 4/2000, de || de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (BOE nim. 299, de 12 de diciembre
de 2009).

32 Art.53.2.c) de la Ley de Extranjeria.
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Primera. La nacionalidad espafiola es el nexo juridico de unidn entre las personas
con el Estado; se configura como un derecho que tienen los ciudadanos que otorga
derechos y deberes de capital importancia. En este sentido, una de las formas mas
utilizadas de adquisicién de la nacionalidad espafiola es la via del matrimonio —art.
22 de nuestro CC—, ya que el cdnyuge de espafiol o espafiola puede adquirir la
nacionalidad espafola al cumplir un afio de residencia en Espafia.

Asfi, frente a los diez afios de residencia que se prevén con cardcter general,
los cinco que han de residir los refugiados o los dos que se establecen para los
nacionales de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea Ecuatorial, Portugal
o sefardies34. De esta forma, puede resultar interesante para el extranjero contraer
matrimonio con un espafiol con el fin de obtener alguna de estas ventajas. El
espanol, por su parte, puede acceder a la solicitud por dinero, por altruismo o por
cualquier otra circunstancia. En cualquier caso lo que convierte el matrimonio en un
matrimonio blanco es que los contrayentes no pretenden cumplir con los fines del
matrimonio, tal como vienen definidos en los arts. 67 y 68 CC.

Segunda. Los llamados “matrimonios conveniencia” son una realidad en creciente
aumento en nuestro pais®, Se trata enlaces matrimoniales donde lo que se pretende
es exclusivamente facilitar la entrada y estancia en territorio espafiol de subditos
extranjeros.

Las instrucciones dadas por el Ministerio de Justicia al personal de los Registros
Civiles para detectar estos “matrimonios de conveniencia’ no dejan de ser medidas
de sentido comun, que dificilmente garantizan que disminuyan el nimero de estos
“matrimonios fraudulentos”. Nos encontramos ante medidas desproporcionadas
para atajar este fendmeno, desproporcién en el sentido de que son los Encargados
de los Registros Civiles —drganos administrativos— quienes deciden sobre la
conveniencia o no de un matrimonio, su celebracidn, inscripcidn y validez, pudiendo
sus decisiones ser atacadas en via judicial.

Si el Juez Encargado del Registro Civil llega a la conviccidon de que los interesados
estdn actuando en fraude a la ley, beneficidndose de las consecuencias legales
del matrimonio, ante la falta de verdadero consentimiento matrimonial, dicho
matrimonio serd declarado nulo por simulacidn, y al extranjero, en cuestion, se le
aplicard la sancidn correspondiente, prevista en la legislacion de extranjerfa.

En definitiva, independientemente de la denominacidn —matrimonios de
complacencia”, “matrimonios de conveniencia” o “matrimonios blancos"—, nos
encontramos ante matrimonios simulados celebrados normalmente entre

33 Asi, p. €j., el nimero de resoluciones dictadas por la DGRN, en relacion con tales matrimonios, es incontable,
especialmente desde el afio 1995.
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extranjeros y espafoles, o entre extranjeros. Son “matrimonios” en los que no
concurre un verdadero “consentimiento matrimonial”’. Por tanto, no son “verdaderos
matrimonios”, sino negocios juridicos simulados o “matrimonios meramente
aparentes”, como sefiala la DGRN, pues no existe un verdadero consentimiento
matrimonial, ya que son sélo el medio a través del cual se procuran obtener ventajas
legales en el sector del Derecho de Extranjeria y de la Nacionalidad.

Tercera. La preocupacion ante la extension de este fendmeno —cuyo propdsito,
en claro fraude de ley, no es sino el de beneficiarse de las consecuencias legales
de la instituciéon matrimonial en el campo de la nacionalidad y de la extranjerfa—,
en el plano internacional, ha llevado a la Comisién Internacional del Estado Civil la
constitucién de un Grupo de Trabajo especifico para intercambiar las experiencias
y medidas adoptadas para combatir tal fenédmeno en los distintos paises miembros,
que pretende complementar en el dmbito de los matrimonios de complacencia la
Recomendacién (n.° 9), adoptada en Estrasburgo el |7 de marzo de 2005, relativa a
la lucha contra el fraude documental en materia de estado civil.

Ademds, de las medidas adoptadas en Bélgica con la aprobacién del nuevo
Cédigo de Derecho Internacional Privado, en Holanda con el establecimiento de
un nuevo procedimiento de verificacion y control de los documentos de estado
civil extranjeros, o en Suiza con la atribucién de mayores poderes a los Encargados
de los Registros Civiles para poder denegar las inscripciones de documentos que
consideren fraudulentos.

Cuarta. La DGRN, en su Instruccion de 31 de enero de 2006, se refiere a las dos
vias de lucha contra los “matrimonios blancos’: a) una a posteriori, que consiste a la
accion de nulidad matrimonial instada por el Ministerio Fiscal; y; b) la conveniencia
de adoptar medidas a priori, en especial con el trdmite fundamental de la audiencia
reservada y por separado, y ello para que el instructor se asegure del verdadero
proposito de los comparecientes y de la existencia en ambos del real consentimiento
matrimonial. Un interrogatorio bien encauzado puede llegar a descubrir la intencién
fraudulenta de una de las dos partes y en tal caso, sin perjuicio del recurso oportuno, el
instructor debe denegar la celebracién.

Quinta. El nuevo panorama en el que nos encontramos exige acometer algunas
reformas, que permitan afrontar la nueva realidad de una forma global.Varios caminos
se vislumbran, a nuestro modo de ver: a) por un lado, acometer la reforma del
“generoso” art.22 de nuestro CC, de forma que se amplfen los plazos de adquisicidn
de la nacionalidad espafiola por matrimonio, hasta que el ciudadanos extranjero
pruebe que estd totalmente integrado en Espafia;® y/o, b) por otro lado, acometer

34 En sentido contrario pensé el legislador espafol, cuando acometio la reforma del art. 22 CC, a través de la
Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacion del Codigo Civil, al pensar que la integracion se produce mas
rapidamente si hay matrimonio, incluso aunque el conyuge haya fallecido.
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la reforma de la legislacién de extranjerfa —en particular del RD 2393/2004 y del RD
240/2007—, de forma que para la concesién de una autorizacion de residencia y de
trabajo no baste sélo con acreditar el matrimonio con un ciudadano nacional de un
estado miembro de la UE, amplidndose los plazos para el ejercicio del derecho a la
reagrupacion familiar

En definitiva, jPonga usted un extranjero o una extranjera en su vida!, abandone el
caparazon del miedo al desconocido, salte las barreras de clase, etnia, raza y religién y
déjese contaminar por él, por ella.
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RESUMEN: Las uniones de hecho son una realidad social creciente en nuestro pais, no obstante
nuestro ordenamiento juridico no ha efectuado un reconocimiento expreso a estas relaciones,
constatando la existencia de diversas disposiciones que aisladamente le reconocen, de modo
mas o menos explicito, ciertos efectos juridicos. Sin embargo, ninguno de dichos preceptos
legales entrega un concepto de unién de hecho, ni de sus requisitos, ni permite configurar
la existencia de un supuesto estado civil de conviviente. Ante tal vacio, ha sido la doctrina y
principalmente la jurisprudencia quienes han venido a encargarse de delimitar el concepto y los
requisitos de las uniones de hecho, asi como de la regulacion de los efectos patrimoniales de las
mismas una vez que se produce el término del concubinato. Con todo, creemos que no resulta
posible regular sus efectos patrimoniales mediante la aplicacion de la compensacién econémica
establecida en la Ley de Matrimonio Civil Chilena para el caso de divorcio o nulidad matrimonial.
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ABSTRACT: De facto unions are a growing social reality in our country, however our legal
system has not made an express recognition to these relationships, confirming the existence
of various provisions alone will recognize, more or less explicit, certain legal effects. However,
none of these legal precepts delivers a concept union, or its requirements, or to configure
the existence of an alleged status of partner. Given this vacuum, has been the doctrine and
jurisprudence mainly those who have come to take charge of defining the concept and
requirements of domestic partnerships as well as the regulation of the property consequences
thereof occurs once the term of the concubinage. However, we believe that it is not possible
to regulate its economic effects by applying the compensation established in the Chilean Civil
Marriage Act in the case of divorce or annulment.
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SUMARIO: |. Introduccién.- Il. Concepto de union de hecho.- lll. La constitucion politica de la
republica de 1980 protege tanto a la familia matrimonial como a la familia derivada de la simple
union de hecho.- IV. Causales de disolucion de las uniones de hecho y sus consecuencias.—V. De
los efectos patrimoniales ocurridos a la ruptura de la uniéon de hecho. —VI. Conclusiones.

. INTRODUCCION.

Segln los resultados arrojados por el censo poblacional practicado por el
Instituto Nacional de Estadisticas de Chile en el afio 2012, son 2.078.727 el
ndmero de personas heterosexuales que han optado por vivir en pareja a través
de la convivencia de hecho'. Esta cifra demuestra que alrededor de un 15% de
la poblacién chilena optd por la unién de hecho antes que la conyugal, lo cual
constituye un aumento significativo del nimero de convivencias en relacion a
los anteriores empadronamientos demogréficos, ya que en el censo realizado el
afio 2002 el porcentaje de uniones de hecho alcanzaba un 8,9%2 y en la misma
medicidn realizada en 1992 se registraba tan sélo un 5,7%? Como se puede apreciar;
las relaciones mantenidas al margen del régimen matrimonial han aumentado
sostenidamente en las Ultimas dos décadas. De esta forma, nuestra sociedad tiende a
ampliar el concepto tradicional de familia hacia las uniones de hecho, sin que puedan
plantearse dudas sobre la legitimidad o aceptacion social de estas relaciones®. En el
dmbito normativo, esta situacion se refleja, primeramente en la propia Constitucion
Polftica de la Republica de 1980 que, al consagrar a la familia como nicleo
fundamental de la sociedad, no nos entrega un concepto de ésta de modo tal que
pueda adaptarse a los diversos cambios que van afectando a nuestra sociedad. El
CC que entrd en vigencia el |° de enero de 1857, tampoco otorgd un concepto de

| Instituto Nacional de Estadisticas. Sintesis de resultado Censo 2012. En www.censo.cl. Sitio web visitado el 30
de septiembre de 2013.

2 Instituto Nacional de Estadisticas.. XVII Censo Nacional de poblacion y VI de vivienda. Santiago, Chile, 2002.
3 En http://www.ine.cl/cd2002/poblacion.pdf. Sitio web visitado el 30 de septiembre de 2013.

4 De la Barra Suma de Villa, M* A. “Breve andlisis normativo sobre uniones de hecho en la legislacion chilena:
Posibilidad de aplicacion a parejas homosexuales”. Revista de Derecho y Humanidades (2010). 16, 101.
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familia o una regulacion organica al concubinato o barraganfa, sin embargo, atendié
implicitamente esta realidad al reconocer la existencia de hijos naturales que se
originaban de una relacién de concubinato.

Sin embargo, aun cuando el CC no sancionaba estas relaciones como sf lo
hacfa la legislacion anterior, la jurisprudencia siguid castigdndolas cuando causaban
un escandalo publico, en lo que se reflejaba que, pese a la posicidn abstencionista
del legislador en torno al tema, la sociedad continuaba reprochdndolas. Ahora bien,
el CP de 1875, tipificé el delito de amancebamiento respecto del marido que
mantenfa una cierta relacion de convivencia con una persona casada, ya sea dentro
de la casa conyugal o fuera de ésta con escdndalo. Junto a esto, se contemplaba el
delito de adulterio respecto de la mujer que yacia con hombre distinto del marido,
con una penalidad mas elevada que el delito de amancebamiento. Estos delitos
fueron derogados por la Ley N°19.335 de 23 de septiembre de 1994. Ademds, la
jurisprudencia tendia a castigar otros tipos de relaciones de convivencias que no
se encontraban contempladas por el tipo penal anterior; aduciendo la infraccion
al pudor o las buenas costumbres, aplicando el tipo residual del art. 373 CP auin
en vigor®. Asi, se evidencia una reticencia del legislador a regular las uniones de
hecho a lo largo del siglo XIX. Esta tendencia se mantiene hasta mediados del siglo
XX, cuando distintas leyes comienzan a reconocer algunos efectos aislados a estas
relaciones, sin entregar un estatuto uniforme que las regule. De esta forma, podemos
encontrar normas que se refieren a ellas en el derecho de familia, en sede procesal
penal, en derecho laboral, en materias de seguridad social y en derecho penal®.

En la actualidad, la nueva Ley de Matrimonio Civil, promulgada en mayo de
2004, establece en su art. |° que “El matrimonio es la base principal de la familia”,
donde se admite —en la expresidn principal— la posibilidad de que las familias se
generen de una forma diversa al matrimonio, como serfa el caso de las uniones
de hecho. Sin embargo, el art. 61 de este cuerpo legal ha establecido en Chile la
institucion de la “compensacion econémica” como una regla comun a ciertos casos
de separacién, nulidad y divorcio. El precepto en comento sefiala lo siguiente: “Si,
como consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores
propias del hogar comun, uno de los cényuges no pudo desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo
que podia o querfa, tendrd derecho a que, cuando se produzca el divorcio o se
declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo econdmico sufrido
por esta causa”. Del tenor de la disposicion resulta absolutamente claro que la
compensacidén econdmica es un instituto que opera en el caso de divorcio o de
nulidad matrimonial.

5  Barrientos Grandon, ). De las uniones de hecho. Legislacién, doctrina y jurisprudencia. Santiago (2008): Lexis Nexis, 8.

6  De la Barra Suma de Villa, M* A.“Breve andlisis”, cit., | 04.
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Sin embargo, el 07 de marzo de 2012, se produjo un hecho inédito en la
jurisprudencia chilena, ya que la Excelentisima Corte Suprema de Justicia’, rechazando
los recursos de casacién en la forma y en el fondo interpuestos en contra de la
sentencia dictada por la llustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 04 de
noviembre de 2010, acogid la demanda interpuesta por una concubina en contra
de la sucesion hereditaria quedada al fallecimiento de su pareja, donde se reconocid
su derecho a percibir una “compensacién econdmica” funddndose para ello en los
elementos esenciales de la equidad.

Dicho lo anterior, la sentencia referida ha puesto de relieve nuevamente uno
de los muchos problemas que presentan en nuestro ordenamiento juridico las
uniones de hecho, a saber, cémo resolver la situacion patrimonial de los convivientes
cuando se produce su disolucidén, cuestion que nuestra jurisprudencia ha resuelto
aplicando diversas instituciones al caso en particular, las que van desde las reglas de
la comunidad de bienes, de la sociedad de hecho, de los servicios remunerados, o
reconociendo el derecho a una compensacién econdmica fundada en la equidad
como se previene en la sentencia citada.

Es precisamente sobre estos puntos que versardn las siguientes lineas. Para el
desarrollo de esta exposicién se analizardn, brevemente, los aspectos generales
sobre las uniones de hecho en nuestro pals, de modo tal de entregar un marco
tedrico que permita una mejor comprension del tema. Seguido a esto, se intentard
esbozar un concepto de unién de hecho vy sus requisitos fundamentales, a partir de
los planteamientos de la doctrina nacional.

Il. CONCEPTO DE UNION DE HECHO.

Un hombre y una mujer pueden unirse de hecho, sin que entre ellos medie
vinculo matrimonial. Esta unidn recibe el nombre de “concubinato”, término que
proviene de la expresidn latina cum cubare, comunidad de lecho, lo que evoca una
idea mds o menos exacta de lo que es la institucién. La doctrina chilena y comparada
ha formulado diversas definiciones de concubinato. En sus ensefianzas don Manuel
Somarriva Undurraga lo ha definido como “la unién de un hombre y de una mujer
que mantienen relaciones sexuales y que comparten una vida en comudn’®, El civilista
espanol Federico Puig Pefia lo define como “la unién verdadera y estable de dos
personas del sexo opuestos, que hacen vida marital con todas las apariencias de
un matrimonio legftimo™. La doctrina nacional agrega que “la unién de hecho
no matrimonial entre personas de distinto sexo puede ser entendida como una
unidn licita entre un hombre y una mujer, fundada en un hecho que consiste en la

7  Causa rol N°337-201 1.
8  Somarriva Undurraga, M. Derecho de Familia, t |. Santiago (1983): Ediar Editores Ltda., 169.

9  Citado por Donoso Vergara, F. y Rioseco Lopez, A. El concubinato ante la jurisprudencia chilena. Santiago (2008):
Legal Publishing Chile, I3.
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convivencia afectiva y a la que el derecho reconoce ciertos efectos”'®. Otros explican
que “'se entiende por pareja de hecho la situacién de aquellas personas que conviven
en forma libre y publica, y se encuentren vinculadas en forma estable por un periodo
de tiempo determinado”''. A su turno, René Ramos Pazos expresa al respecto “lo
que caracteriza al concubinato es el hecho de que la pareja mantenga relaciones
sexuales fuera del matrimonio, con cierto grado de estabilidad y duracidn, realizando
un género de vida semejante a las unidas por vinculo matrimonial”'2 Pronuncidndose
al respecto, nuestra jurisprudencia ha tenido ocasion de sefialar que el concubinato
0 amancebamiento es “la situacidn que se produce entre dos personas por haber
hecho vida en comun sin estar ligados por vinculo matrimonial”®. Un fallo mds
reciente lo ha conceptualizado como “la unién de un hombre y una mujer que
mantienen relaciones sexuales y que comparten una vida en comdn”'.

De lo que se viene diciendo, podemos sefialar que los requisitos que configuran
una unién de hecho son los siguientes:

a) Vivir juntos y cohabitar:La convivencia se genera a partir de un hecho concreto
cual es, vivir juntos. Solo en la medida que la pareja comparte un hogar comun,
durante cierto tiempo, se puede entender que conviven. Ademds, a partir de la
convivencia, viene dado otro rasgo esencial: la mantencidn de relaciones sexuales.
Estos rasgos, sin duda, distinguen a las uniones de hecho de meras relaciones
circunstanciales.

b) Estabilidad y permanencia en el tiempo: Para que la cohabitacidon genere una
relacidon de convivencia se requiere que esta se mantenga por cierto tiempo y con
algin grado de estabilidad. No es dable sostener que estamos frente a una relacién
de hecho si dos personas viven juntas durante algunos dfas o lo hacen solo de forma
accidental. Su relacién debe ser duradera, solo de esta forma se generan los efectos
propios del hecho de la convivencia.

) Publicidad o notoriedad: EI hecho de la convivencia debe ser manifestado
externamente. El derecho solo puede atribuir efectos en la medida que esta
relacién se conoce. Si se mantiene en la clandestinidad el derecho no puede, ni
debe, ocuparse de ella'.

10 Barrientos Grandon, J. De las uniones, cit., 28.

I'l  Arancibia, K. Parejas de hecho y matrimonios homosexuales. Legislacién comparada. Valdivia (2006): Unidad de
analisis juridicos Congreso Nacional, |.

12 Ramos Pazos, R. Derecho de Familig, t. Il, 3* ed. Santiago (2000): Editorial Juridica de Chile, 594.
13 Revista de Derecho y Jurisprudencia.T. LIV, Seccién Primera, 73.

14 Corte de Apelaciones de Valparaiso. Bejarano y otros con Araya. Sentencia pronunciada el |5 de septiembre de
1997. Gaceta Juridica, N°206, 90.

15 Barrientos Grandon, J. De las uniones, cit., 44.
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d) Relacion entre un hombre y una mujer: La doctrina mayoritaria estima que las
uniones de hecho solo pueden generarse cuando la relacién se da entre personas de
diferente sexo. En Chile, esto se sustenta por analogfa con el estatuto matrimonial, ya
que al no permitirse el matrimonio entre personas del mismo sexo, y las uniones de
hecho son relaciones que tienen una apariencia de matrimonio, entonces las uniones
de hecho deben respetar ese requisito. Sin embargo, este requisito hoy en dfa estd
siendo cuestionado por una doctrina que crece dia a dia y en la cual se le reconocen
efectos juridicos a las uniones de hecho con independencia de la diferencia de
sexo, cuestion que inclusive ha sido recogida por los diversos proyectos de ley
que se tramitan actualmente en el Congreso Nacional y que tienen por finalidad la
regulacion de los efectos juridicos de la unién de hecho.

e) Comunidad de vida: Este es el elemento fundamental de las uniones de
hecho, que nos permite diferenciarlo de otro tipo de relaciones, viene dado por la
comunidad de vida. Entenderemos, siguiendo a Barrientos, que la convivencia no se
trata solo de vivir juntos bajo un mismo techo, cohabitar, sino que implica “hacer una
vida en comun con el otro”'®. Esta comunidad de vida nace a raiz de las relaciones
de afectividad que se generan y que se encaminan, como su nombre lo indica, a
tener una vida en comun, planes de vida que convergen para alcanzar los fines que la
pareja se proponga, diversos a los queridos por cada uno de sus integrantes. En este
sentido, existe un dnimo de mantenerse en una relacién de convivencia, que implica
la “voluntad mutua de ambas partes de formar una pareja y compartir el mismo
proyecto de vida"'”. Nuestra jurisprudencia refiriéndose a este elemento, ha tenido
ocasion de sefialar que “la relacidn de pareja o convivencia, si bien no estd unida por
el vinculo matrimonial, significa una vida en comun”'®.

En Chile, la convivencia o unién de hecho constituye una institucién de muy larga
data que en el periodo de la codificacidon decimondnica fue dejada fuera del campo
legal'”, pese a que se trata de un hecho absolutamente licito y suficientemente
institucionalizado a nivel constitucional, legal y jurisprudencial®®. Esta situacién se

16 Barrientos Grandon, . De las uniones, cit., 46.

17 FigueroaYafiez, G.“El pacto de convivencia: una alternativa al pacto de matrimonio”, en Estudios de Derecho civil.
Jornadas nacionales de Derecho Civil, Valdivia. Santiago (2005): LexisNexis, 446.

18 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia del 28 de octubre de 1999.

19 Tapia Rodriguez, M. Cédigo Civil. 1855-2005. Evolucion y Perspectivas. Santiago (2005): Editorial Juridica de Chile,
112,

20 La Constitucion Politica de la Republica de Chile establece que la familia que provenga de dichas relaciones es
un nucleo fundamental de la sociedad y que es deber del Estado protegerla y propender a su fortalecimiento
(art. 1). Por su parte, el adulterio y amancebamiento fueron despenalizados por la Ley N°19.335 de 1994,
reconociéndose la libertad sexual de las personas adultas por parte del CP. El CC establece una serie de
disposiciones que reconocen la existencia de las relaciones de convivencia en materia de filiacion o de
posesién notoria del estado civil. Por su parte, la Ley N°14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias contempla las relaciones de convivencia cuando hace solidariamente responsable del pago de la
obligacién alimenticia “a quien viviere en concubinato con el padre, madre o conyuge sobreviviente” (art. |8).
A su turno el art. 815 CC ch. sefiala que “la familia comprende la mujer y los hijos legitimos y naturales; tanto
los que existen al momento de la constitucion (del derecho de uso y habitaciéon) como los que sobreviven
después, y esto aun cuando el usuario o habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de
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mantiene hasta el dfa de hoy en nuestro pais,de forma tal que asuntos tan importantes
como las relaciones patrimoniales entre los concubinos deben sujetarse a las reglas y
principios del derecho patrimonial comun, soslayando las particulares problematicas
que plantea esta realidad social. La creciente multiplicacion de las uniones de hecho
las ha transformado en una realidad social, representan un tipo de familia y pareja
de relevancia cuantitativa, lo cual unido a la ausencia de una legislacién estatal que
las regule adecuadamente, ha motivado que la doctrina y jurisprudencia nacional se
hayan preocupado particularmente por esta nueva realidad, desarrollando diversas
soluciones para la multiplicidad de problemas que ésta presenta.

Ahora, del sinnimero de dificultades que se pueden presentar, nos vamos a
centrar en aquellas que vienen motivadas con ocasién de su disolucion; las parejas
felices no tienen problemas.

Si bien, la ruptura no produce en general ninguna obligacién alimenticia,
compensatoria o indemnizatoria entre los convivientes, la doctrina y la jurisprudencia
reconocen que la disolucion de esta familia de hecho tiene consecuencias
patrimoniales que de alguna forma deben ser resueltas, al igual que ciertos
menoscabos patrimoniales del conviviente abandonado, que bajo determinadas
circunstancias, deben ser reparados.

Es por ello, que verificada la ruptura, los convivientes pueden plantear diversas
reclamaciones, que dependiendo del objetivo que por medio de ella pretendan,
podemos separarlas en dos grupos: uno, liquidacién del régimen de bienes existente
entre ellos; y dos, pretensiones compensatorias por la prestacidon de servicios
realizados por uno en beneficio del otro durante la convivencia.

Para dar respuesta a estos objetivos, la doctrina y jurisprudencia, han recurrido
a diversas soluciones del Derecho patrimonial, que van desde la aplicacién de las
normas que expresamente hayan estipulado los convivientes, de las que se deduzcan
de hechos o circunstancias demostrativas de su voluntad tdcita, o de las que resutten
de los principios generales del Derecho.

No obstante, antes de entrar al estudio de las soluciones planteadas, debemos
determinar qué lugar ocupan las uniones de hecho en el Derecho de familia en
general, y en particular con el matrimonio.

ll. LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE 1980 PROTEGE
TANTO A LA FAMILIA MATRIMONIAL COMO A LA FAMILIA DERIVADA DE
LA SIMPLE UNION DE HECHO.

la constitucion”.
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Pese a que las uniones de hecho carecen hasta el dia de hoy de una regulacién
estatal orgdnica, ello no es obstdculo para defender su reconocimiento constitucional
por medio del art. | de la Constitucién Polftica de la Republica, dictada en 1980. En
efecto, el art. |, inciso segundo. de nuestra Carta Fundamental dispone que “la familia
es el ndcleo fundamental de la sociedad”. A continuacion, el inciso quinto del mismo
articulo establece como deber del Estado “dar proteccidon a la poblacion y a la
familia, propender el fortalecimiento de ésta...”. La referencia que efectia la Carta
Fundamental a la familia y la proteccién que luego le otorga, debe entenderse hecha
tanto a la que proviene del matrimonio de los padres como a la que procede de la
simple convivencia de los mismos.

IV. CAUSALES DE DISOLUCION DE LAS UNIONES DE HECHO Y SUS
CONSECUENCIAS.

Las uniones de hecho pueden disolverse por tres modos distintos, a saber; por
muerte de uno de los participes, por quiebre o ruptura de la pareja, y finalmente por
matrimonio. Analizaremos brevemente cada una de las situaciones antes enunciadas:

a) Muerte: La muerte de uno de los participes pone fin a la unién de hecho,
sin embargo, esta misma circunstancia es el causante de una serie de conflictos
patrimoniales que se suscitan al término del concubinato toda vez que el concubino
sobreviviente queda sin titularidad formal respecto de los bienes que han sido
adquiridos con el esfuerzo comun. A raiz de lo anterior, luego de la muerte de
uno de los miembros de la unién de hecho, aquel que le sobrevive normalmente
entablard una demanda con la finalidad de que el juez de la instancia declare la
existencia de una comunidad o de una sociedad de hecho entre el demandante y el
miembro de la unién de hecho fallecido, y, ocurrido lo anterior, se establezca la cuota
que al actor le corresponde en dicha comunidad o sociedad de hecho, ordenando
la restitucion de su cuota o parte al demandante.

b) Quiebre o ruptura: La desavenencia del concubinato es un hecho que provoca
su disolucién, y por ende, cesan sus efectos patrimoniales. La ruptura puede
verificarse por la voluntad comun de ambos convivientes o por la voluntad unilateral
de uno de ellos. En este caso, de existir un conflicto patrimonial relativo a la suerte
que correrdn los bienes adquiridos con el esfuerzo comun, el participe afectado
dirigird su demanda contra el otro coparticipe por la cuota que le corresponda en
los bienes de los que se ha visto desposeido.

¢) Matrimonio: La unién de hecho puede terminar por el matrimonio de los
participes?'. Con la entrada en vigencia de la Ley N°19.447 que establecié el divorcio
como forma de disolucién del matrimonio, ha permitido regularizar su situacion

2|1 Donoso Vergara, F.y Rioseco Lépez, A. El concubinato, cit., 21.
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a muchas uniones de hecho que no podfan acceder al matrimonio precisamente
porque uno o ambos participes se encontraban unidos en matrimonio anterior,
pero ahora, al obtener el divorcio, han podido contraer nuevamente matrimonio.

V. DE LOS EFECTOS PATRIMONIALES OCURRIDOS A LA RUPTURA DE LA
UNION DE HECHO.

La legislacion chilena no contempla ninguna disciplina singular y propia a la cual
sujete la diversidad de relaciones patrimoniales que pueden derivarse de una unién
de hecho no matrimonial entre las personas que la forman?, sin embargo se han
propuesto diferentes respuestas jurisprudenciales a fin de solucionar los efectos
patrimoniales ocasionados a la disolucion de una unién de hecho. La finalidad de
cada una de estas propuestas es la de proteger adecuadamente a aquel participe
de la unién de hecho que luego de la ruptura queda en una situacidn mds precaria.
Estas respuestas jurisprudenciales han recibido cierto grado de apoyo por parte de
la doctrina®.

a) Remuneracion de los servicios prestados: Historicamente, esta fue la primera
solucion dada por nuestra judicatura para resolver los efectos patrimoniales
ocasionados a la disolucién de la unién de hecho considerando que la concubina
habfa prestado servicios personales a su pareja, por los cuales no habfa sido
remunerada,y le correspondia, en consecuencia una remuneracion admitiéndose una
demanda entablada para obtener el pago de los mismos. En tal sentido se pronuncié
el Juez de Letras de Quillota en sentencia del 13 de enero de 1904, en autos
caratulados Diaz con Carvajal que acogid la demanda de la concubina por el pago de
los servicios personales y positivos, que habfa prestado a su conviviente, durante 38
afios dedicada a la atencién del servicio doméstico, de modo no interrumpido y que
indudablemente contribuyeron a enriquecer a su conviviente el Sr. Diaz. Ademas, la
actora desempefid algunas funciones en la exploracidn de las tierras de propiedad
del demandado. En igual sentido, el Juez de Letras de Curicd en sentencia del 16
de agosto de 1918, confirmada en alzada y en casacion, declard: “Que los servicios
son por naturaleza remunerados, ya que nadie puede enriquecerse en perjuicio de
otro;y por eso la ley cuando en casos excepcionales, como en la agencia oficiosa ha
querido exceptuarlos de remuneracion, lo ha dicho expresamente’. En este mismo
sentido se pronuncia en Alarcén con Galdames (1920).

b) Sociedad de hecho: Otra postura adoptada por la jurisprudencia nacional, ha
sido declarar la existencia de una sociedad de hecho entre los participes de una

22 Barrientos Grandon, ). De las uniones, cit. pag. 57.

23 Al respecto, el fallecido profesor Ramos Pazos, R. Derecho de Familia, cit., 643, observaba acertadamente que en
todas las soluciones otorgadas por los tribunales de justicia chilenos subyacia la intencién de evitar que uno de
los participes se enriquezca en perjuicio del otro.

24 Revista de Derecho y Jurisprudencia.T. XIX, 2° Parte, Sec. |, 258.

[103]



[104]

Rev. boliv. de derecho n° |7, enero 2014, I1SSN: 2070-8157, pp. 94-113

uniodn, en virtud de los aportes de cada uno destinados a la produccién de utilidades
en comun, pero sin que se hayan cumplido las formalidades de constitucion de una
sociedad.

Esta solucidn tuvo amplia acogida en la jurisprudencia nacional de las primeras
décadas del siglo XX, en muchos de los casos de concubinato indirecto derivado
de matrimonios religiosos. Asf se fallé, por ejemplo, en Brenza con Gerbino (1907),
Bernal con Chidemi (1932), Gutiérrez con Parraguez (1934) y Herndndez con Guzmdn
(1937).

Humberto Pinto explica esta situacion sefialando que “la sociedad regular de
hecho entre concubinos tiene lugar cuando, sin haber pactado expresamente una
sociedad, surgen de la actividad de los concubinos los elementos esenciales que
supone el contrato social, éstos son: la existencia de los asociados (concubinos), el
aporte de cada uno de ellos y la intencidn de obtener beneficios, compartirlos y
soportar las pérdidas que la sociedad produjera. Cuando la sociedad no requiere
de solemnidad y concurren los demds requisitos esenciales a ella, se habrd formado
entre los concubinos una sociedad perfecta en derecho, nacida de los hechos, nacida
del concubinato. Esta sociedad estard sujeta en todo a las reglas generales de las
sociedades’?.

Por su parte, Manuel Somarriva sefiala que es muy frecuente encontrarse con que
los concubinos tenfan un negocio mercantil, sin haber cumplido con las formalidades
que exigen las sociedades mercantiles; y que nuestra jurisprudencia ha reconocido
la existencia de una comunicad entre los concubinos derivada, precisamente, de la
sociedad de hecho?.

c) Enriquecimiento sin causa: Alguna doctrina moderna ha sostenido que
los efectos patrimoniales de las uniones de hecho deben ser tratados desde la
perspectiva del enriquecimiento injustificado de uno de los participes, que se ve
favorecido por la titularidad formal exclusiva de los bienes adquiridos con esfuerzo
comun, por lo que se genera un crédito a favor del participe empobrecido hasta
la concurrencia de ese empobrecimiento con el enriquecimiento de la otra parte.
Ello supone acreditar que uno de los participes se ha enriquecido a consta del
empobrecimiento del otro, sin que exista una causa contractual o cuasicontractual
que lo justifique.

25 Pinto Rogers, H. El concubinato y sus efectos juridicos. Santiago (1942): Editorial Nascimento, 42.
26 Somarriva Undurraga, M. Indivision y Particién, 5* ed. Santiago (2002): Editorial Juridica de Chile, 74.
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Esta tesis no ha tenido acogida en la jurisprudencia nacional, pero ha sido aplicada
a la materia por tribunales extranjeros, como la Corte de Casacion francesa” el
Tribunal Supremo espafiol?,

d) Comunidad: La gran mayorfa de los fallos dictados por nuestra jurisprudencia
en materia de efectos patrimoniales de las uniones de hecho, establecen la existencia
de una comunidad entre los participes derivada de los aportes y esfuerzos en comun
efectuados por los participes en el marco del concubinato, lo cual constituye un
hecho voluntario licito que da lugar a un cuasicontrato de comunidad. En virtud de
dicho cuasicontrato, los bienes que aparentemente adquiera uno de los participes
a su nombre son en realidad adquiridos por los dos, ya que se presume la voluntad
de los participes de adquirir de manera conjunta®.

La fundamentacion utilizada por los tribunales estd especialmente explicitada
en Mordini con Masari (1917), en que se declara la existencia de la comunidad
"por cuanto la ley ha establecido que el hecho voluntario es fuente de obligaciones;
y los hechos acreditados en autos revelan la voluntad de los dos de formar una
comunidad relativa a los bienes que tenian y que pudieran adquirir mds tarde”.

Asimismo, en Asvisio con Sirandoni (1953), el hecho fundamental que sirve de
basamento a la demanda no ha sido el concubinato que hubo entre la actora y el
sefior Sirandoni, sino el haber acordado trabajar ambos con el objeto de aumentar
sus recursos, y que el fallo ha dado por establecida la existencia de una comunidad
en razén de estimar acreditado que los bienes, no obstante aparecer a nombre del
sefior Sirandoni, fueron efectivamente adquiridos por éste y la sefiora Asvisio con el
producto del trabajo realizado conjuntamente por ellos”.

27 Por sentencia del 19 de mayo de 1969, la Corte de Casacion francesa acogié la demanda interpuesta por una
concubina al término del concubinato, que durante cinco afios habia colaborado en la explotacion de un café del
concubinato. Se accedi6 a la demanda teniendo en cuenta que con su trabajo no remunerado se habia evitado
el demandado contratar con otro asalariado, contribuyendo de esta forma a la prosperidad del negocio. (citado
por Ramos Pazos, R. Derecho de Familia, cit., 636).

28 EITS espafol ha recurrido “a la figura del enriquecimiento sin causa para obtener una condena indemnizatoria,
siempre que el aumento patrimonial obtenido durante los afios de convivencia se deba, al menos en parte, a
la colaboracion del compafiero, mientras que el empobrecimiento de éste derive de la no retribucién por el
trabajo implicado en el cuidado de las relaciones sociales y en la atencion domestica del mismo (RA] 2001,4770);
y, en otro caso, que “tras una larga convivencia no puede quedar una de las partes en situacion absolutamente
desfavorable respecto a la otra, en el sentido de que todos los bienes que hayan sido formalmente adquiridos
por uno solo, como si el otro no hubiera colaborado con su atencion personal y colaboracion en trabajo fuera
o dentro de la casa; en otro aspecto, se trata, no tanto de imponer una normativa a una situacion de hecho, sino
de evitar el perjuicio injusto a la parte mas débil de una relacion” (RAJ 2003, 4). En este ultimo caso, sin embargo,
se decretd una compensacion equivalente a un tercio del valor de los bienes del otro participe, lo que acerca
bastante la solucién a una comunidad.

29 “Los fallos sobre la materia ponen de relieve el hecho de que el cuasicontrato de comunidad no se produce por el
hecho de la convivencia, sino por la adquisicion de bienes con el ‘esfuerzo comun’. Este esfuerzo comin da lugar
a la presuncion judicial de que existe la voluntad conjunta de los participes para adquirir los bienes, aunque en el
acto de adquisicion intervenga sélo uno de ellos”. Donoso Vergara, F.y Rioseco Lopez, A. El concubinato, cit., 48.
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La solicitud de declaracién de comunidad como efecto patrimonial de las uniones
de hecho ha sido acogida por ejemplo en Bejarano con Araya (1997), Padvez con
Céspedes (1994), Contreras con Rachet (1970), y Villela con Crespo (1970).

En cuanto a los elementos que configuran la comunidad como efecto
patrimonial de las uniones de hecho, podemos sefialar que serfan los siguientes: |°)
Un cuasicontrato; 2°) A titulo universal; 3°) Procede de la adquisiciones de bienes a
través del esfuerzo comun de los participes.

1°) Un cuasicontrato®:Conforme alos arts. 1437y 2284 CC ch.,los cuasicontratos
son una de las fuentes de las obligaciones que se contraen sin convencidn. A partir
de las disposiciones legales citadas, se les ha definido habitualmente como el acto
licito, voluntario y no convencional que genera obligaciones®".

De acuerdo a lo dispuesto en el art. 2304 CC ch,, la comunidad de una cosa
universal o singular, entre dos o mds personas, sin que ninguna de ellas haya
contratado sociedad o celebrado otra convencidn relativa a la misma cosa, es una
especie de cuasicontrato.

Luego, la comunidad que se configura por la adquisicion de bienes a través del
esfuerzo comun de los participes en las uniones de hecho esta concebida por la
jurisprudencia como un hecho voluntario con las caracteristicas del sefialado art.
2304, esto es, como una especie de cuasicontrato de comunidad. Ello, porque se
trata de un hecho voluntario, licito y no convencional que configura esta comunidad,
siempre que los bienes se adquieran con el esfuerzo comun. La jurisprudencia hace
hincapié en que el hecho que configura la comunicada no es la mera convivencia
sino el denominado “esfuerzo comun”*,

2°) Atftulo universal:Seguin se desprende del art.2304,la comunidad puede existir
sobre una cosa universal. En opinién del profesor Carlos Alvarez, “la orientacién
jurisprudencial en orden a enmarcar a los concubinos dentro del cuasicontrato de
comunidad ha posibilitado el reconocimiento de los derechos de la mujer sobre
los bienes adquiridos durante la vida en comun y, por otro lado, ha servido para
que los tribunales, en aquellos casos en que los convivientes han deducido sus
pretensiones sobre bienes sin especificarlos, hayan desestimados las alegaciones de
los demandados quienes -apoyados en la regla del articulo 2056 del Cédigo Civil
Chileno que prohibe toda sociedad a titulo universal- se han opuesto a las acciones
de las demandantes”*.

30 Donoso Vergara, Fy Rioseco Lépez, A. El concubinato, cit., 49.
31 Abeliuk Manasevich, R. Las obligaciones, t. |. 3°. Santiago (1993): Edicion. Editorial Juridica de Chile, 150.
32 Asi por ejemplo. Contreras con Rachet (1970).

33 Alvarez Nuiiez, C. “Algunas consideraciones doctrinarias, legales y jurisprudenciales sobre el concubinato”.
Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Concepcién. (1968). 143, 24.



Vargas, D.y Riffo, J. - De los efectos patrimoniales tras la ruptura...

De este modo, la comunidad de bienes que se configuraria en caso de uniones
de hecho tendrfa los caracteres de una comunidad universal, similar a la sociedad
conyugal en cuanto a la forma de produccidn o al origen de los bienes que ingresan
a su haber. Asf, en Contreras con Rachet (1970), la llustrisima Corte de Apelaciones
de Santiago declard que “es acertada, en consecuencia, la conclusion del fallo en
el sentido de que ambos fueron copropietarios por partes iguales de los bienes
obtenidos, méxime cuando la comunidad concubinaria no es, en la realidad de las
cosas, sustancialmente diferentes de la sociedad conyugal en cuanto a la forma de
produccidn o al origen de los bienes que ingresan a su haber”. Por su parte, en
Gutiérrez con Parraguez (1934), la Excelentisima Corte Suprema de Chile declard
expresamente que la comunidad a titulo universal ni pugna con el art. 2304 CC ch,,
sino por el contrario, éste la recoge categdricamente.

Esta comunidad a titulo universal deberd liquidarse conforme a las reglas
generales, pues conforme al art. 2313 CC ch, la divisién de las cosas comunes y las
obligaciones y derechos que de ellas resulten se sujetaran a las mismas reglas que en
la particion de la herencia. Sin embargo, como sefiala la citada sentencia Contreras
con Rachet (1970), la asignacidn de las cuotas que a cada participe se asigne en la
comunidad podrd fallarse por la justicia ordinaria de acuerdo a los arts.1330y 133
CCch.

En la mayorfa de los casos el demandante ha individualizado los bienes respecto
de los cuales se alega la existencia de una comunidad. Asi por ejemplo, ha ocurrido
en Duhalde con Moreira (1989), Pavez con Céspedes (1994), Navarro con Arias
(1996) y Grez con Alvarez (2005), entre otros. Luego, debemos entender que el
cardcter universal de esta comunidad, Unicamente supone que la integran todos los
bienes singulares adquiridos con el esfuerzo comun v sus frutos, aumentos y mejoras.

Asf lo establece la Excelentisima Corte Suprema en Pavez con Céspedes (1994)
al sefialar que la materia de fondo discutida es la existencia de la comunidad sobre
determinados bienes y que se basa en el hecho de la convivencia sin que medie
entre los convivientes contrato de sociedad u otra convencion respecto de las cosas
singulares demandadas™.

3°). Esfuerzo comdun: el hecho voluntario que configura el cuasicontrato de
comunidad entre los participes de las uniones de hecho es el esfuerzo comuin en
la adquisicién de los bienes. La jurisprudencia ha explicado en reiteradas ocasiones
que el sdlo hecho de la convivencia no genera una comunidad, si no es por la
adquisicion de bienes con el denominado esfuerzo comun. Incluso la Excelentisima
Corte Suprema en Firedly con Rodriguez (1964) ha ido més allg, al sefalar que la
existencia del concubinato no interesa para resolver las cuestiones patrimoniales

34 Donoso Vergara, F.y Rioseco Lopez,A. El concubinato, cit., 50 y 51
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planteadas y lo que origina la comunidad es la adquisicion de los bienes en comun
y la voluntad de las partes.

En este sentido, en Asvisio con Sirandoni (1953) se establecid que los bienes
que integran una comunidad por haber sido adquiridos por ambos y para ambos
participes.

En Sotelo con Cuevas (1892) se sefiala que “este matrimonio (religioso) no
es causal bastante para privar a los que se pretenden asociados de los bienes que
pueden haber aportado a la sociedad o comunidad ni del incremento del mismo,
producto de su industria o esfuerzo; y que no se ha negado que haya entre don
Servando v la sefiora Sotelo una comunidad de bienes”.

En Mordini con Massari (1917) se declara la existencia de una comunidad “por
cuanto la ley ha establecido que el hecho voluntario de una de las partes es fuente
de obligaciones; y, los hechos acreditados en autos revelan la voluntad de los dos
de formar una comunidad relativa a los bienes que tenian y pudieran adquirir mds
tarde”.

Generalmente, el esfuerzo comun ha sido entendido como un trabajo conjunto
o a favor del otro participe, o la actividad en un negocio en comun, aunque también
la jurisprudencia ha reconocido, como por ejemplo en Friedly con Rodriguez (1961)
que el trabajo doméstico es una contribucién a la adquisicion de los bienes de modo
que éstos pueden considerarse adquiridos mediante el esfuerzo comun. En otros
casos, se ha exigido acreditar la existencia de una unidn con caracteres externos de
un matrimonio, en la que los participes hayan forjado juntos una situacidn patrimonial
determinada. Asf, en Duhalde con Moreira (1989), se rechazé la demanda por no
haberse acreditado una actividad o la formacién de un patrimonio conjunto. Por
dltimo, la Excelentisima Corte Suprema en Pérez con Martinez y otros (1943),
considerd la compafifa y el apoyo moral y espiritual como parte del esfuerzo comdn
que da origen a la comunidad.

Por el contrario cuando se ha acreditado que cada uno de los participes
tenfa bienes, adquiridos e incorporados a su patrimonio con medios propios,
y administrados separadamente, o se trata de una persona econdmicamente
independiente con ingresos propios, provenientes de su trabajo personal o
heredados que le permitieron adquirir los bienes que conforman su patrimonio, no
se ha dado lugar a la existencia de una comunidad.

Este es el andlisis que se efectdan en las sentencias Grez con Alvarez (2005)
y Duhalde con Moreira (1989), aunque en ambos casos uno de los participes
se encontraba casado bajo el régimen de sociedad conyugal, elemento que tuvo
influencia decisiva en que se haya rechazado la existencia de la comunidad.
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Finalmente, en Navarro con Arias (1996) se rechaza la solicitud de declaracién
de comunidad ya que “la sola existencia de concubinato no puede traer aparejado
Ccomo necesaria consecuencia el que entre los concubinos se forme una comunidad
de bienes; lo anterior especialmente si los concubinos han contado con ingresos
propios y han adquirido durante la vida en comun bienes a su nombre. Lo contrario
significarfa que en el aspecto patrimonial la convivencia obligatoriamente darfa lugar
a una especie de sociedad conyugal, con la agravante de que los concubinos no
podrian pactar separacion legal de bienes.

e)La compensaciéon econémica: Como sefialamos, el 07 de marzo de 2012, se
produjo un hecho inédito en la jurisprudencia chilena, ya que la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia, rechazando los recursos de casacién en la forma y en el fondo
interpuestos en contra de la sentencia dictada por la llustrisima Corte de Apelaciones
de Valparaiso, de 04 de noviembre de 2010, acogié la demanda interpuesta por
una concubina en contra de la sucesion hereditaria quedada al fallecimiento de su
pareja, donde se reconocid su derecho a percibir una “‘compensacién econémica’
funddndose para ello en los elementos esenciales de la equidad, pese a que se trata
de una prestacién regulada cuando se produce la disolucidn del matrimonio por
divorcio o nulidad.

Nuestro médximo Tribunal sefialé que la gestidn patrimonial de los concubinos,
derivada de una larga convivencia, configura una realidad que no puede soslayarse
bajo el mecanismo judicial de la ausencia de ley, que hace necesario e impone al
juez la obligacidon de buscar soluciones jurisprudenciales basadas en la equidad, con
miras a evitar injusticias tras la culminacién de una vida en comun; que frente a esta
ausencia de ley, el juzgador confirié una solucidn para el caso concreto, mediante la
creacion directa de la norma para el caso particular, ajustdndose a la equidad natural,
reconociendo el derecho a compensacion econdmica y solucionando los efectos
patrimoniales de los concubinos.

Que en todo caso, el reconocimiento del derecho de la concubina a percibir
una compensacion econdmica no significa que se valore y otorgue efectos a la
compensacion econdmica fuera del dmbito que la rige (el matrimonial), sino que sélo
es el reconocimiento de un derecho a quien no ha sido excluido necesariamente
por el alcance de la ley, a fin de amparar beneficios patrimoniales, pero en tutela de
especiales intereses de orden social.

Dicho lo anterior; nos permitimos sefialar que no compartimos el criterio
seguido por el méaximo Tribunal, en consideracion a que la compensacién econdmica
es una institucion que ha sido establecida a fin de recomponer el desequilibrio
patrimonial ocasionado a uno de los cényuges por la declaracidn de divorcio o de

35 Donoso Vergara, F.y Rioseco Lépez, A. El concubinato, cit., 52 y 53.
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nulidad del matrimonio. Recordemos que el art. 60 de la Nueva Ley de Matrimonio
Civil dispone que: “El divorcio pone fin a las obligaciones y derechos de cardcter
patrimonial cuya titularidad y ejercicio se funda en la existencia del matrimonio,
como los derechos sucesorios reciprocos y el derecho de alimentos, sin perjuicio
de lo dispuesto en el pdrrafo | del capftulo siguiente”. Luego, para que proceda el
instituto de la compensacién econémica es necesaria la terminacién del matrimonio
por una causa distinta de la muerte natural o presunta de uno de los cényuges, es
decir por sentencia firme de nulidad o de divorcio.

Como puede apreciarse, la compensacién econdmica no puede ser aplicada
como una via de solucidon a los conflictos de orden patrimonial que se suscitan
al término de una unidn de hecho, toda vez que la compensacién presupone la
existencia de un matrimonio, institucién de suyo diversa a la unién de hecho. Es
mads, de aceptarse la aplicacion de la compensacion econdmica a las uniones de
hecho significarfa que los tribunales de justicia terminarian otorgando a las uniones
de hecho el mismo trato que se le otorga actualmente al matrimonio. Debemos
recordar ademas que la sola convivencia no confiere derecho alguno al participe
del concubinato, de modo tal que no resulta procedente reconocerle un derecho
de orden patrimonial que es propio de la disolucidn del matrimonio por nulidad o
divorcio.

Por otra parte, no puede soslayarse el hecho de que la compensacién
econdmica se aplica sélo en el caso de divorcio o nulidad del matrimonio, més no
en el caso de la muerte de uno de los conyuges; sin embargo en el caso resuelto
por la Excelentisima Corte Suprema, los sentenciadores aplicaron esta institucion a
la situacion de fallecimiento de uno de los participes de la unién de hecho, con lo
que fueron mas alld del texto de la propia ley pues hicieron aplicable la institucién a
un supuesto no previsto ni siquiera para el matrimonio.

En cuanto al menoscabo econdmico que debe verificarse para que tenga
aplicacién el instituto de la compensacién econdmica, en la sentencia de la Corte
Suprema de 7 de marzo de 2012, su causa no proviene de la declaracién de divorcio
o nulidad del matrimonio, sino que emana de la muerte de uno de los convivientes,
supuesto que no se encuentra reconocido por la Nueva Ley de Matrimonio Civil
como generador de una compensacion para el cényuge sobreviviente.

Desde hace tiempo la jurisprudencia le ha reconocido derechos patrimoniales
a las uniones de hecho, haciendo uso de institutos tales como la remuneracién
por los servicios prestados, la sociedad de hecho, el enriquecimiento sin causa y
el cuasicontrato de comunidad, figuras que han permitido solucionar una serie de
situaciones relativas a la suerte que deben correr los bienes adquiridos por los
coparticipes una vez terminado el concubinato, por lo que no resulta apropiado
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desconocer estas soluciones jurisprudenciales intentando aplicar la compensacion
econdmica para resolver estos mismos conflictos.

VI. CONCLUSIONES.

a) Las uniones de hecho constituyen una realidad social que ha venido
adquiriendo especial relevancia, pues se puede constatar su aumento progresivo, asf
como su permanente aceptacion y validacion social. Se trata de un fendmeno que
produce efectos a los cuales el derecho no puede desatender.

b) La legislacion chilena no establece un estatuto regulatorio para las uniones
de hecho.Tampoco nos entrega un concepto legal de estas uniones ni los requisitos
para configurarla, pese a existir diversas normas que atribuyen efectos jurfdicos
determinados a la calidad de conviviente.

¢) Tampoco la doctrina ha logrado un consenso en torno al concepto que debe
otorgarse a las uniones de hecho, sin embargo la generalidad de los autores estdn
contestes en los requisitos que deben concurrir para la configuracién de una unién
de hecho: Cohabitacién, comunidad de vida, estabilidad, permanencia, publicidad y
diversidad de sexos.

d) La comunidad de vida que se genera a partir de la relacidn afectiva se
transforma en el cardcter distintivo de las uniones de hecho respecto de otro tipo
de relaciones.

e) La sola convivencia no otorga derecho alguno, ya que si bien la jurisprudencia
de nuestros tribunales les ha reconociendo ciertos derechos patrimoniales a los
concubinos, ello ha sido sdlo en el evento de acreditarse que entre ellos ha mediado
una causa concreta de obligaciones.

f) La revisién efectuada nos ha permitido conocer cudles son las diversas
soluciones que la doctrina y jurisprudencia chilena han adoptado para dar remedio
a la situacién patrimonial de las uniones de hecho.

g) En el caso particular de la aplicacién de la compensacién econémica como
herramienta para solucionar la situacion patrimonial de las uniones de hecho, vemos
que la sentencia de 07 de marzo de 2012 de la Excelentisima Corte Suprema y que
reconocid el derecho a una conviviente a percibir una compensacién econdmica,
contiene una opinién que no compartimos desde el momento en que pretende
aplicar a la unién de hecho una institucién que ha sido establecida para regular los
efectos juridicos patrimoniales de la disolucion del matrimonio.

[111]
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h) Resulta injusto aplicar de modo igualitario a las uniones de hecho una
institucion que se ha establecido Unicamente para el matrimonio, la cual goza de un
reconocimiento juridico que hasta el momento la convivencia de hecho no detenta.
Es mas, resulta absolutamente paraddjico que se apliquen instituciones propias del
matrimonio a aquellas parejas que precisamente no lo han contraido con la finalidad
de evitar la aplicacién de sus efectos.

i) Finalmente, estimamos que se hace cada vez mds imperioso el establecimiento
de un pacto de convivencia efectiva para aquellas parejas que mantengan una
convivencia afectiva, sexual y publica, que alcance cierta estabilidad en el tiempo
pero que no llegue a su formalizacién juridica. Esta institucidén de seguro permitird
solucionar de manera mds adecuada y justa aquellas situaciones como las planteadas
en la sentencia con que iniciamos este trabajo.
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RESUMEN: Mientras el matrimonio celebrado en el extranjero es aceptado sin mayor
oposicion y pocas formalidades por los otros Estados; la disoluciéon del matrimonio
consolidada bajo las reglas de una Nacién, requiere de su adopcion formal del pais receptor
a través de un exequatur. Con todo, por no ser divisible el estado civil, la aceptacion de la
disolucion del matrimonio en algunos lugares y en otros no, genera personalidades juridicas
“esquizoides”, socialmente patoldgicas y perjudiciales para los ex-conyuges y familiares, por
lo que se requiere un remedio uniforme, eficaz, y de facil aplicacion, como se propone en
este trabajo.

PALABRAS CLAVE: Estado civil, registro civil, divorcio, anulacion del matrimonio, ley
personal, estatuto personal, exequatur, situacion juridica, relacién juridica, Derecho privado
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ABSTRACT: While a marriage celebrated in a foreign country, is accepted by other states
without major opposition and few formalities; the dissolution of a marriage performed under
the Law of one country, requires the exequatur of the recipient country in order to be formally
adopted. So, being the marital status not divisible and the dissolution of the marriage being
accepted by some places and not by others, all this results in “schizoid” legal personalities,
socially pathological and harmful for the ex-spouses and family members; therefore, it is
required a uniform, effective an easy to apply remedy, such as the one proposed in this paper.
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SUMARIO: I. Introduccién.- 1l- Hechos y actos que conducen a la extincion del vinculo
matrimonio y las diferencias de tratamiento.- lll. Adopcion o rechazo de las decisiones de
terminacion del vinculo matrimonial por otros Estados.- IV. Consecuencias juridicas del rechazo
de una decision sobre estado civil. Una vision empirica de la problematica que se plantea.- V.
El estatuto personal y su alcance. ;Existe un reconocimiento de este estatuto!? - VI. Posesion
(notoria) del estado civil ante el Derecho internacional privado. 6. Una propuesta, a manera de
conclusion.

I. INTRODUCCION.

El matrimonio, entendido como la unién heterosexual' de adultos procreativos,
excluyente y publica, es una institucion creacion estrictamente politico-juridica, que
a pesar de ajustarse a una tendencia de buena parte de la humanidad, nadie sabe,
y posiblemente nunca llegue a saber; cudl es la conducta natural en estas materias,
porque no acababa de gestarse la civilizacién cuando aparecieron los primeros
condicionamientos sociales y cada cultura le imprimid sus propias caracteristicas,
en materia de generacion de la vinculo, calidades de las partes, nimero de sujetos,
fidelidad y efectos econdmicos.

El régimen jurdico de la institucidn matrimonial comenzd como todas las
instituciones del Derecho privado influida por el misticismo v la consagracién religiosa
propia de cada pueblo, lo que hacia que el mundo quedara dividido dos:los propios, es
decir aquellos que estan sometidos a las reglas particulares del Estado y sus deidades
y los extrafios que ni siquiera podian acercarse a esas normas, porque terminarfan
ofendiendo a los creyentes. En esas épocas pretéritas cada pueblo se encerraba en
su propio nicho (era su forma de garantizar la supervivencia) y para pasar de un lugar
a otro de manera voluntaria tenfan que mediar poderosas fuerzas que se tenfan por
épicas.

Luegollega Romaalaescena mundialy sibien empezé en el campo del Derecho de
la misma manera que los demds pueblos, relativamente pronto pasa a ser una ciudad
abierta y llena de extranjeros por lo que las instituciones empiezan a ser moldeadas
por prédcticas ajenas que los llevan a abandonar las consagraciones religiosas para
buena parte de las relaciones juridicas interpersonales. En el matrimonio esto se

| El reconocimiento de la unidon homosexual tiene menos tiempo que los ordenadores personales.

* Juan Enrique Medina Pabon

Abogado egresado y Profesor Emérito de la Universidad del Rosario en Bogotd. Catedrdtico de “Introduccién al
Derecho; Derecho romano, Derecho civil personas y familia, obligaciones y acto juridico”. Entre sus publicaciones estdn:
"Aproximacién al Derecho y Derecho de Personas”, 3% ed, 201 |; “Derecho de Familia”, 3* ed, 201 |; “"Régimen de
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dio por una via indirecta y posiblemente sin que mediara la influencia extranjera,
al abandonarse las formas primarias en las que el paterfamilias obtenfa la manus
sobre su esposa y dar pleno reconocimiento a las uniones sine manu, exentas de
ritual, generadas con base en acuerdos sencillos de tipo contractual (contratos de
matrimonio, promesas o entregas de dote) y alguna ceremonia de ingreso a la familia
del marido (deductio in domo) haciendo universal esa modalidad de matrimonio.

Caido el Imperio, la civilizacidn entrd en el retroceso medieval, y la religion, en
este caso la cristiana, imprimid su peculiar sello al matrimonio y a rengldn seguido los
prosélitos de las diversas religiones y sectas hicieron otro tanto, llevando que cada
Estado tuviera la forma matrimonial de la conviccidn religiosa del gobernante tanto
en la conformacién y efectos, como en la disolucién, que no coincide e incluso choca,
con el sistema jurfdico de otra parte.Ya para la época de La llustracidn, se propone
una reglamentacién laica del matrimonio decidida por cada Estado lo que acentuda
aun mas la distancia que ya venia presentdndose en materia de régimen de los
matrimonios y sus efectos, para aquellas personas que tienen un vinculo matrimonial
establecido y regulado por otras disposiciones.

Correspondié a la doctrina juridica ocuparse, sin llegar a una solucién, del
tratamiento a aquellos matrimonios que de una manera que contradicen el Derecho
o la moral social de otro, como sucede hoy con el matrimonio de impuberes o
impuesto contra la voluntad de los contrayentes, buscando soluciones que tienen
un alcance mds prdctico que juridico. Bastenos hacer referencia a la tolerancia que
tuvo Francia con el matrimonio poligdmico de los argelinos que en una época en
que estos eran su colonia y todavia mads interesante el matrimonio “teatral” que se
celebra en LasVegas entre disipacion y banalidad.

En otro aspecto, una persona por el simple hecho de ser tiene ciertas calidades
jurfdicas, con el cardcter de elementos esenciales o atributos de la personalidad, que
lo habilitan para ser receptor de las reglas de Derecho (capacidad de goce) o incluso
para llegar a ser actor poniendo en ejercicio directo la norma (capacidad de ejercicio);
una de cuyas manifestaciones es el estado civil que determina la situacién de un
sujeto en su familia ante la sociedad, que lo habilita para tener ciertos derechos y
le impone cargas, obligaciones y restricciones de actuacién” Determinan el estado
civil el nacimiento, el matrimonio y la muerte, asi como todo otro hecho o acto que
incorpore a un individuo a una familia o lo sustraiga de ella.

2 Endiferentes legislaciones dentro del estado civil las condiciones de capacidad, e incluso nacionalidad y domicilio.
En este escrito, siguiendo la doctrina colombiana, el estado civil se toma en su sentido mas restringido de la
“situacion de un sujeto en su familia” ante la sociedad (art. |°, Dec. 1260/70) porque, individualidad, capacidad,
nacionalidad y domicilio se consideran atributos auténomos de la personalidad. Medina, J. E. Aproximacion al
Derecho, Derecho de Personas. Bogota (201 I): Editorial Universidad del Rosario, 720.
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Ahora bien, celebrado un matrimonio bajo cualquier modalidad la pareja queda
casada ante todos y los demds pueblos acogen sus efectos de modo directo®; y asf
debe ser porque un matrimonio es un tipo de unién que imprime en el individuo una
condicién familiar particular;, oponible ante todos, para lo favorable o lo desfavorable
y, gréficamente hablando, "'lo sigue como su sombra’; luego, consolidada una situacion
relativa al estado civil no debe ser interferida:

“El estado civil de las personas adquirido conforme a la ley vigente en la fecha
de su constitucidn, subsistird aunque aquella ley fuere abolida; pero los derechos
y obligaciones anexos al mismo estado, las consiguientes relaciones reciprocas de
autoridad o dependencia entre los cényuges, entre padres e hijos, entre guardadores
y pupilos, y los derechos de usufructo y administracién de bienes ajenos, se regiran
por la ley nueva, sin perjuicio de que los actos y contratos vdlidamente celebrados
bajo el imperio de la ley anterior tengan cumplido efecto” (inc.2° art. 1649 CC Co).

Como el estado civil del individuo tiene una considerable trascendencia para
la sociedad, poco a poco fueron estableciéndose algunos sistemas confiables de
prueba, exigiendo ciertas formalidades para los actos que generen o modifiquen
ese estado; con participacién de la autoridad religiosa o secular de manera directa
o indirecta en la constatacién de los hechos. A la par se generd, practicamente
todas partes, un sistema de “archivo y difusion” de la informacion con los principales
datos del individuo y su familia que conocemos como el Registro Civil, a cargo de
funcionarios publicos y de libre consulta, de modo que la informacién oficial puede
transferirse a diversos documentos que sirven para acreditar el estado civil de una
manera mds o menos agil, seglin las disposiciones propias de cada régimen (Dec.
1260/70 Co, L. de 25 Nov. 1898 Bo, arts. 325-332 CCy L.de 17 Jun. 1870 Es.).

El Derecho local,deciamos,ha adoptado diversas férmulas para el reconocimiento
y prueba de los atributos de la personalidad e incluso no tiene inconveniente en
dar pleno reconocimiento a la mayorfa de las situaciones de estado civil que alguien
nacional o fordneo adquiera de acuerdo con otro régimen, siempre que se cumplan
algunos requisitos burocrdticos tendientes a constatar la situacion. El estado civil de
casado proviene de un acto formal que se puede realizar en un pais o en otro, y
luego de la inscripcidon en los registros respectivos, la pareja pasa por casada ante
todos los demds pafses del orbe, y si decide viajar sea por turismo o en alguna
forma de radicacién permanente, se aceptard su condicién sin mayor discusion, y
podrd obtener las ventajas o cargas que un determinado palis reconozca para los
casados sin requerir mas que la prueba de su condicién y por eso si va a tributar lo

3 Elasunto no es tan pacifico como aqui aparece y por eso no es raro que algunos Estados puedan desconocer
el matrimonio celebrado en otro, como sucede incluso en Colombia que puede ampararse en el art. | | del
Tratado de Derecho Civil Internacional, Montevideo 1889, cuando se violen reglas sobre edad, parentesco,
bigamia y crimen. Similar regla se contempla en el Cédigo de Bustamante (art. 40), adoptado por buena parte
de los paises latinoamericanos (no Colombia).
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hard como casado, pero también tendrd derecho a las ventajas consagradas en la
legislacidn local para la familia.

Repasemos someramente los efectos generales que se derivan del estado civil
de casado, poniendo nuestra mirada en un matrimonio “occidental” como unién
publica, singular y excluyente, de apoyo y auxilio mutuos, encaminado a satisfaccion
sexual;aunque, con esta modernidad que nos aqueja, empieza a ser atrevido sostener
su vocacion de permanencia y el propdsito natural de la procreacion.

a) Forma una estructura juridica de pareja que, en general, se toma en
muchos aspectos como un Unico elemento social, con transferencia y comunicacion
de derechos y cargas, la vivienda es comun v tienen el deber de recibirse uno al
otro en el hogar También aparece en algunas legislaciones el apellido familiar que se
compondrd en la forma que lo determine la ley o la costumbre.

b)  Cada cényuge se integra a la familia del otro, en la generacién del parentesco
afin o politico, que se refleja en reglas sobre impedimentos matrimoniales o
inhabilidades para la celebracién de otros actos juridicos.

c)  Se generan deberes de auxilio y socorro mutuos y a la prole, incluyendo el
deber de trato comedido y solidario.

d) Hay exclusién de los demds sujetos en materia sexual y si algin tercero
accede a los miembros de la pareja infringe la norma juridica’.

e) El vinculo juridico de la pareja permanece aun cuando de hecho o de
Derecho exista una separacion de cuerpos temporal o definitiva de los cényuges.

f)  Se conforma una masa patrimonial de diverso alcance por la transferencia
indiscriminada de elementos econdmicos entre los miembros de la pareja.

g)  Daorigenalapresuncion de filiacidn paterna respecto de los hijos concebidos
o nacidos durante la vigencia de la unién’.

Disuelto el vinculo, el grueso de esas relaciones desparecen y los sujetos
vuelven a tomar su camino auténomo que bien podemos llamar un “antiestado
civil” de casado. La mayor parte de estos efectos desaparecen y nada impide el
establecimiento de una nueva relacién marital.

4 Ciertamente en ésta época no es facil sostener que existe el deber de fidelidad, pero si existe y tiene
consecuencias juridicas porque todavia la infidelidad es causal de divorcio en muchas partes.

5  También tienen derecho de adoptar hijos, sin tener que cumplir requisitos de permanencia de la condicion de
pareja.
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La disolucién del matrimonio, consolidada bajo las reglas del pafs en que se
celebrd el matrimonio, no presenta mayores dificultades en materia de aceptacién
a nivel internacional, pero cuando la disolucién se produce por disposicién judicial
u otros actos, bajo las reglas de un Estado diferente al de la celebracidn, la situacién
es a otro precio, porque en esta materia impera la vision “egocéntrica’” de aplicacién
del Derecho local, que plantea la libertad del Estado de los contrayentes o del lugar
ddnde se celebrd el matrimonio de negarse a aceptar la disolucion del vinculo.

El problema radica en que, independientemente de la teorfa juridica o politica,
en el asunto del estado civil no caben los “medios tonos” porque como se indicd
arriba se trata de un elemento inherente a la condicién de persona, de modo que
sencillamente es o no es. La escision del estado civil, ademds de dejar al sujeto
inestable balancin juridico, puede traer serias repercusiones para los intereses de las
personas e incluso lesionar los derechos fundamentales de los interesados.

Cualquiera imagina que el estado civil podria adquirirse y modificarse en
cualquier parte del universo y una vez establecido deberfa serlo para todos y ante
todos (nacimiento y muerte, los principales hechos determinantes de estado civil no
conocen fronteras), pero se lleva la sorpresa de que la legislacidn positiva no sigue
esta |dgica y se preguntard: ;Porqué no se aplica en la disolucidn del matrimonio el
principio de a hechos iguales igual Derecho?

Il. HECHOS Y ACTOS QUE CONDUCEN A LA EXTINCION DEL VINCULO
MATRIMONIOY LAS DIFERENCIAS DE TRATAMIENTO.

El matrimonio nace de un acuerdo de voluntades del que deriva una relacién
juridica sui generis, tanto en lo personal como en lo patrimonial, de tracto sucesivo y
término indefinido, que termina por un considerable nimero de circunstancias, y sf
hay un tema complejo, discutido y cambiante en cada Derecho local es precisamente
éste de la extincién del vinculo matrimonial, por lo que al llevar la cuestién al plano
de la multiplicidad de concepciones y regimenes juridicos, hay para rato®. Mucho nos
gustarfa hacer un estudio comparativo sobre el tema, pero en estos trabajos hay que
ser concretos y por eso tenemos que hacer un bosquejo rdpido de la problematica.

El matrimonio termina por los hechos (la muerte real) que cambia el estado civil
de manera incuestionable y ni siquiera hay que pensar en que haya colisién de normas,
muerto un cényuge en un Estado y probada (registrada) esa circunstancia, muerto
para todos Estados. Pero también existe la posibilidad de tomar por fallecido a un

6  Por razones que desconozco, buena parte de las legislaciones positivas y los tratados de Derecho internacional
privado reducen el tema de la terminacion del matrimonio al divorcio o cuando mas a la nulidad, pero no puedo
menos que atribuirlo a una condenable falta de inquietud cientifica ya que si estaban metidos en el tema, la logica
mandaba que hicieran cuando menos el elemental ejercicio que aqui hacemos.
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individuo cuando lleva mucho tiempo desaparecido —muerte presunta por ausencia—y
no todas las legislaciones admiten que la declaracidn disuelva el matrimonio.

Por otra parte cuando se presentan fallas o vicios en el acto que da origen al
matrimonio, se aplican las reglas de la ineficacia y la invalidez que en estas materias y
que tienen como resultado la terminacién del vinculo existente debemos distinguir
entre varias figuras cercanas pero de diverso alcance.

La inexistencia del matrimonio que se presenta cuando en la celebracién del
matrimonio se presentan fallas tan protuberantes en los aspectos esenciales que
no permiten dar por sentado que hubo acto, ni reconocer efecto alguno’. Un
matrimonio inexistente no produce efecto juridico alguno y en teorfa no habrfa
necesidad de declaracién judicial, pero no pocas veces se requiere, porque su
apariencia da pié a que el Estado o terceros de buena fe realizaran actuaciones, que
hacen imprescindible la declaracién.

Se tiene también la figura de la nulidad, que presupone un matrimonio que se
realizé contra las prescripciones del Derecho y por eso estd afectado en su legitimidad,
que en un asunto tan importante como el matrimonio, requiere su consagracion legal
expresa®, En esto los regimenes juridicos se dividen entre aquellos que pregonan
nulidades matrimoniales de pleno Derecho, que impiden que tomar el acto como
vdlido —nulidad absoluta o simple nulidad—y otras fallas que solamente pueden ponerse
de presente mediante la declaracién judicial —nulidad relativa o anulabilidad—’, mientras
que otros regimenes juridicos se inclinan por que todas las fallas que se puedan
presentar al momento de celebracién del matrimonio requieren siempre declaracién
judicial, de modo que todo matrimonio queda cobijado por una validez provisional
(acto putativamente vdlido) hasta tanto se produzca la decisidn judicial de anulacion y
por ende la nulidad solo tendré efectos hacia el futuro —ex nunc—.

También existe la posibilidad de poner fin al matrimonio vdlido mediante el
divorcio y cada sistema juridico establece de modo positivo cudles son las causas que
lo justifican. Asf, hay sistemas jurfdicos que sélo permiten el divorcio sancion, es decir,
cuando alguno de los conyuges actla de manera tan cuestionable que es preferible

7  Esta teoria fue propuesta por el profesor de la Universidad de Heidelberg Karl Salomo Zacharia (1769-1843) quien
encontré que el matrimonio entre personas del mismo sexo no se incluia en la lista de nulidades, de modo que
propuso que cuando un acto no cumpliera con sus caracteristicas esenciales se tuviera como ineficaz para todos
los efectos juridicos. AA.VV. Enciclopedia Juridica Omeba, t. XV. Buenos Aires (1961): Editorial Bibliografica Argentina,
641- 642

8  Buena parte de los tratadistas clasicos franceses, con Laurent a la cabeza, acufiaron el principio no hay nulidad
(matrimonial) sin texto, que luego fue combatida por juristas posteriores, que trataron de imponer teoria de las
nulidades matrimoniales virtuales sin ningln éxito, toda vez que nada es ilegal si no esta prohibido, como se sostiene
desde la Revolucion francesa. Ripert, G y Boulanger ]. Derecho Civil, t. I, vol. I°. Buenos Aires (1963): Ediciones La
Ley, 284-287.Trad. Delia Garcia Daireaux.

9  Paralos chilenos y colombianos, no se puede hablar de nulidades absolutas o relativas en el matrimonio ni se aplican
las reglas generares de invalidez de los actos juridicos. Somarriva Undurraga M. Derecho de Familia, Santiago (1963),
Editorial Nascimento, 78 - 79.
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aceptar la ruptura y otras legislaciones en las que se admite, ademds, que hechos
meramente accidentales den lugar a la terminacién —divorcio remedio—, y en ocasiones
se permite que las partes determinen cudndo ponen fin al matrimonio procediendo
de comun acuerdo —disenso—, o incluso de manera unilateral por solicitud de cualquiera
de los cényuges —repudio—'°.

Excepcionalmente algunas legislaciones contemplan la pérdida de efectos,
cuando el matrimonio estd supeditado a una condicidn extintiva en el evento de no
ser ratificado en cierto plazo, como en el evento de ser celebrado de urgencia —in
extremis—, y no se produce la muerte que se temia del cényuge.

Aunque, en lo personal no soy amigo de los cuadros comparativos, el que sigue
permite visualizar como tres regimenes muy proximos como el boliviano, el espafiol
y el colombiano divergen considerablemente.

En materia de muerte real o declarada por virtud de la ausencia prolongada no
encontramos diferencias porque en los tres sistemas juridicos estos hechos extinguen
el vinculo matrimonial''.

Inexistencia del matrimonio

De la inexistencia hay que decir que las legislaciones no se ocupan de este
tema y ha sido la doctrina la que hace el planteamiento con diversos matices y
soluciones, pero en general un matrimonio es inexistente cuando no se dan los
elementos esenciales, Estimo que estos elementos son acuerdo real de voluntades,
diferencia de sexos cuando se trate de un matrimonio heterosexual (supongo
que cuando se celebre uno homosexual, la falla serfa precisamente que los sexos
no sean coincidentes), singularidad del acto matrimonial, unién personal, forma
solemne aceptada por la ley'?.

En el Derecho Boliviano el matrimonio que no ha sido celebrado ante el
funcionario del registro o por personas del mismo sexo, es nulo absolutamente, y
su declaracién puede declararse de oficio por el juez, o por solicitud del ministerio
publico o cualquier persona (Art. 78 C. de Fam. Bo.).

En Espafa el consentimiento matrimonial es requisito esencial (art. 45 CC Es.),
y por eso la ausencia de dicho consentimiento la tomo como inexistente'®, con
todo si lo que se presenta es una falla que lo afecte el matrimonio es nulo (n° 1°,
art. 73 CCEs.].

10 Véase Mizrahi, M. L. Familia, Matrimonio y Divorcio. Buenos Aires (2006): Editorial Astrea, 313 - 361.

Il En Colombia lo dispone el actual art. 152 CC (art. 5° L.25/92), en Espafia el actual art.85 CC y en Bolivia, si bien no
encuentro una norma expresa, las consultas que he realizado me permiten concluir que el matrimonio termina con
la declaracion de fallecimiento presunto.

12 Medina, ). E. Derecho de Familia. Bogota (201 1): Editorial Universidad del Rosario, 62-64
13 Diez Picazo L.y Gullon A. Sistema de Derecho Civil, IV. Madrid (1988):Tecnos, 76
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En cuanto ala nulidad,todos los regimenes de Derecho escrito tienen un completo
listado de vicios que afectan la legitimidad del acto. En muchas legislaciones, incluida
la Candnica, se acostumbra mencionarlas como impedimentos, ya que quienes se
encuentran en estas circunstancias no pueden contraer matrimonio, con todo, no
todos los impedimentos tienen la misma entidad por lo que los hay dirimentes (su
infraccién origina la nulidad del acto) y otros son apenas impedientes, respecto de los
cuales la nulidad (anulacion) sdlo se produce a peticidn de parte, pueden sanearse
con dispensa y eventualmente por el paso del tiempo o la ratificacion. El Derecho
positivo colombiano no se utiliza esa clasificacion, aunque es corriente entre los
doctrinarios hacerlo por remembranza del matrimonio candnico, que por muchos
afios rigié el matrimonio para la mayorfa de la poblacion.

Sin embargo, el Derecho positivo distingue entre la nulidad insaneable o
insubsanable que de presentarse conduce forzosamente a la nulidad vy la nulidad
saneable que puede eliminarse por diversos modos.

Son causales de nulidad insaneable en Colombia (anulabilidad absoluta en Bolivia).

Nulidades insubsanables (impedimentos matrimoniales)

en toda la linea recta y
hasta el segundo grado
en la lihea
(hermanos). Se extiende
a los consanguineos que
han salido de la familia
(ndm. 9°, art. 140 CC
Co.).

colateral

tercer grado en la linea
colateral (hermanos,
tios-sobrinos). En
el grado tercero de
consanguinidad, puede
haber  dispensa, vya
ab initio o durante el
matrimonio (ndm.
art. 47 CC Es.).

o |0'

Colombia Espana Bolivia
.- Parentesco | Consanguinidad:  Igual | Consanguinidad: Toda la
consanguineo: Se | para la linea recta vy | linea recta y la colateral
impide el matrimonio | se extiende hasta el | hasta el segundo grado

(art. 47 C.de Fam.Bo.).

2.- Parentesco afin o
politico en el primer
grado en la linea recta
(suegros vy
nueras) (nUm. 2° art. 13
L. 153/1887 Co.).

yernos-

Afinidad: No es
impedimento
matrimonial .

Afinidad: Es
impedimento en toda la
linea recta, pero puede
ser dispensada por el
juez con conocimiento
de causa (art. 48 C. de
Fam. Bo.).

14 Esta causal fue eliminada por la ley 2| de 1981.
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3- Parentesco por
adopcion que impide el
matrimonio entre el (la)

Adopcién: Impedimento
en toda la linea recta'®
(ndm. 1°,art. 47 CCEs.).

Adopciodn: Tiene
un  preciso listado
de impedimentos —

adoptante y el adoptivo Adoptante, adoptivo
(@) o la que fue esposa y sus  descendientes;
del adoptante'® (ndm. I'I, hijos adoptivos de una
art. 140 CC Co). persona; adoptado vy
los eventuales hijos del
adoptante;y,adoptivo y ex
cényuge del adoptante o
adoptante y ex cdnyuge
del adoptivo— El juez
puede dispensar algunos
impedimentos (art. 49 C.
de Fam. Bo.).
4.- Matrimonio | Bigamia: Se da el mismo | Bigamia: Se da el mismo
precedente vigente. | tratamiento a la bigamia | tratamiento a la bigamia,
(impedimento de | (ndm.2°art. 46 CCEs). | pero el juez podrd
bigamia), mientras pronunciarse sobre la
uno o ambos tengan validez del matrimonio

matrimonio  precedente
vigente, asi ese primero
sea nulo pero no se
haya declarado la nulidad
(ndm. 12,art. 140 C..Co.).

anterior (arts. 46y 82 C.
de Fam. Bo.).

5.- Crimen. Se predica
para el conyugicida y por
eso es nulo el matrimonio
con cualquier persona'”
(nim. 8°, art. 140 CC
Co.).

Conyugicidio:  Aunque
es causal de nulidad,
este impedimento es
dispensable judicialmente
(nim. 3% art. 47 CC Es.).

Conyugicidio: Esta
causal es especial porque
se predica de quien “ha
sido condenada por
homicidio
contra el cényuge de
la otra”, planteando
una  presuncidon  de
complicidad (art. 50 C.
de Fam. Bo)).

consumado

15 Aunque se discute si al haberse asimilado el parentesco por adopcién al consanguineo por el Cédigo de Infancia
y Adolescencia (nim. 2, art. 64 L. 1098/06), el impedimento matrimonial derivado de la adopcion se extiende a
la linea recta y los hermanos adoptivos.

16 Al igual que en Colombia no queda claro si por la asimilacion del adoptivo a la familia de sangre quedaron
cobijados los colaterales adoptivos. Albaladejo M. Curso de Derecho Civil (T. 1V), Barcelona (1997). . M. Bosch

editor; 95.

17  La Corte Constitucional colombiana dej6 este impedimento parcialmente subasanable, porque el conyuge de buena
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Nulidades subsanables

Colombia

Espana

Bolivia

|.- Edad. No pueden
contraer matrimonio los
menores de |4 afios, pero
si, legando a esta edad se
mantiene la convivencia
por mds de 3 meses, se
valida el matrimonio'®, La
nulidad la pueden pedir
los contrayentes cuando
adquieran capacidad)
O sus representantes
legales (ndm. 2, art. 140
CCCo)

Edad. Estdn impedidos de
casarse los menores no
emancipados, pero puede
dispensarse para mayores
de 14 afos”.
dura la minoria de edad
la nulidad la pueden
pedir sus representantes
legales. Se subsana por
la convivencia de un afio
luego de cumplida la
mayorfa de edad (num.
4°art. 73 yart 76 CCEs.)

Mientras

Edad. No puede
contraer matrimonio el
varén menor de |6 afos
o la mujer menor de 4.
Puede dispensarse por
causas graves (art. 44 C.
de Fam. Bo.).

2.- Sanidad mental.
Cobija las  personas
con discapacidad
mental  absoluta  al

momento de celebrar
el acto (demencia) o los
interdictos”. No se indica
cémo se convalida a pesar
de la clase de nulidad,
pero se estima que es
ratificable o se sanea por
la convivencia, cesando el
impedimento?  ndm. 8°,
art. 140 CC Co)

Demencia Se predica
de los  contrayentes
afectados en su capacidad
al momento de celebrar
el acto. No se extiende
automdticamente a los
interdictos (ndm. 4°, art.
73 yart76 CCEs.).

Demencia Se predica
de los  contrayentes
interdictos por
enfermedad mental. Los
afectados
al momento de contraer;
afectarfan  la  voluntad
exigida para la validez
del matrimonio. Se sanea
con la cohabitacién si se

mentalmente

revoca la interdiccion
(art. 85 C. de Fam. Bo.)

19
20

21

fe que se casa con el conyugicida solamente puede promover la accién nulidad dentro de los tres meses siguientes
al momento en que se enteré del crimen cometido por su pareja y ademas no seria declarable de oficio por el
juez —Sent C-271 de 2003—.

Por sentencia C-08 de 2010 de la Corte Constitucional, el embarazo de la mujer ya no sanea el matrimonio de
menores de 14 afios.

La emancipacion puede darse en Espaiia desde los 16 afios, pero se produce ipso iure a los 18.

En Colombia las personas con discapacidad mental absoluta interdictas, pueden contraer matrimonio, siempre que
lo hagan ante un Juez de Familia y luego de determinada pericialmente su aptitud mental (art. 50 Ley 1306/09 Co.).
Esta posibilidad se abrié pensando en sujetos con deficiencias mentales que no les impidan comprender o tienen
en intervalos lucidos, respondiendo de esta manera a las recomendaciones de la Convencion Internacional
sobre Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU — 2006).

Desde 1936 en Colombia las nulidades absolutas por incapacidad absoluta son saneables por ratificacion y
prescripcion, lo que sumado a que esta causal no esta en la lista de las insubsanables permite esta apreciacion.
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3.-Error.Setratadeerror
in persona. Se subsana
con la convivencia luego
de percatado el error y
no puede alegarse sino
por el que padecié el
error (n° 1° art. 140 C.
C.Co).

Error. Cobija tanto el
error in persona como
en las calidades esenciales
del  contrayente, vy
se subsana por la
convivencia de un afio
después de percatado el
error (ndm. 4°, art. 73 y
art 76 CC Es.).

Error. Es error in
persona. Se subsana con
la convivencia luego de
percatado el error y no
puede alegarse sino por
quien sufrié el error (art.

86 C.de Fam.Bo.).

4.- Fuerza y rapto. El
matrimonio afectado
con estas fallas puede
sanearse con la
convivencia  por  un
término de 3 meses
una vez ha cesado. Solo
puede alegarse por el
afectado (ndm. 5° y 6°

art. 140 CC Co.]

Fuerza o violencia.
Es vicio de la voluntad
y se subsana por la
convivencia de un afo
después de percatado el
error (n° 5% art. 73 y art

76 CC Es).

Fuerza. EI matrimonio
afectado con estas fallas
puede

la convivencia por un

sanearse  con

término de 3 meses
una vez ha cesado. Solo
puede alegarse por el
afectado (art. 86 C. de
Fam. Bo.)

5- Juez y testigos
incompetentes Esta
causal de nulidad se
predica del matrimonio
celebrado ante un juez
que no sea competente
para  celebrar

matrimonios,

estos
pero
siempre que sea juez
publico
(porque de no serlo el
matrimonio  se

o notario

toma
como inexistente por

ausencia de  forma).

Se sanea cumpliendo
la ceremonia, lo que
hace el  matrimonio

eficaz desde el primer
momento (ndm. 1°, art.
I3 L 153/1887 Co.).

Funcionario
habilitado Esta causal

se reflere a todo
matrimonio  celebrado
ante funcionario

incompetente vy testigos
inhdbiles, pero no se
prevé saneamiento de
la causal (nim. 3°,art. 73
CCEs.).

Funcionario habilitado
esta causal es de nulidad
(no de anulacién) vy
es insaneable, como
anotamos al hablar de
la inexistencia (art. 83 C.

de Fam. Bo.).




En Bolivia la impotencia —coeundi— previa al matrimonio y la esterilidad —
impotencia generandi— por carencia de érganos reproductivos puede dar lugar a la
nulidad el matrimonio, a peticidn de la parte no afectada. En caso de carencia de
drganos reproductivos la nulidad solo puede proponerse dentro de los 3 meses
siguientes al momento en que esa parte conocid del defecto (art. 88 C. de Fam.
Bo.), pero no se indica si la supresion voluntaria de los érganos reproductivos para
control de la fecundacion o como medio terapéutico se incluyen dentro de las
causales de nulidad a posteriori y tampoco si el consentimiento previo del conyuge

subsana la causal.
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Causales de divorcio

Colombia

Espana

Bolivia

.- Sexo
extramatrimonial.
Pluralidad de relaciones
sexuales que implique
quebrantar el deber de
fidelidad (ndm. 1°, art

154 CC Co).

Luego de la vigencia
de ley 15 de 2005 el
puede  ser
solicitado unilateralmente

divorcio

o de comun acuerdo, sin
aducir causa alguna. Si
el divorcio unilateral se
solicita antes de finalizar
los 3 meses de celebrado
el matrimonio, se deberd
justificar el divorcio, como
riesgo para integridad,
seguridad o sanidad que
afecte gravemente a uno
de los miembros de la
pareja (art. 86 CC Es.).

Adulterio. De cualquiera

de los miembros de
la  pareja e incluye
expresamente el

homosexualismo  (ndm.
[° art. 130 C. de Fam.
Bo.).

2.- Incumplimiento de
los deberes maritales,
siempre que sea grave
e injustificado, aunque
doctrinariamente no se
acepta la compensacion

154 CC Co.).

de culpas (ndm. 2° art.

Abandono del
injustificado

hogar
(malicioso)
que se mantenga por
mas de 6 meses luego
del requerimiento
formulado por el otro
cdnyuge, o se reitere
(ndm. 5° art. 130 C. de
Fam. Bo.).
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3.- Maltrato fisico o
psicologico, si con
ellos se impide la paz y
el sosiego domésticos
(ndm. 3,art. 154 CC Co.)

Intento de conyugicidio;
danos morales o
materiales;  maltrato,
sevicia o injurias graves
que hagan intolerable la
vida en comun (ndms. 2°
y 4° art. 130 C. de Fam.
Bo.).

4.- Adiccion a las drogas
psicoactivas. Esta causal
se encuentra dividida
en Colombia entre
alcoholismo y las demds
drogas, por razén de la
ilegitimidad del consumo
de las demds drogas
(ndm. 4° y 5° art. 154
CC Co)

No es causal directa.

5- Enfermedades o
lesiones permanentes,
tanto  fisicas  como
mentales, que pongan en
peligro al otro cdnyuge
e imposibiliten la vida en
comun (ndm. 6°, art. 154
CC Co)).

6.-  Promocion  de
la  corrupcidon entre
cényuges o con la familia
nuclear (ndm.7° art. 154
CC Co.).

No es causal.
Corrupcion y
prostitucion. Incluye

la tolerancia con esas
actitudes adoptadas
motu proprio por los
familiares (ndm. 5°, art.
130 C. de Fam. Bo.).

7.-  Separacion  de
cuerpos, por mds de
dos afios, de haber sido
declarada judicialmente

o de hecho (ndm. 8°, art.

154 CC Co).

Separacién de cuerpos,
consentida por las partes
y continua por mds de
dos afios (art. 131 C.de
Fam. Bo.).
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8- Mutuo disenso, No es causal
manifestado ante juez
o notario (ndm. 9°, art.
154 CC.y art. 34 L. 962

Co.).

Ni en Colombia ni en Bolivia se contempla el divorcio por peticidn unilateral
como en Espafia.

Finalmente estdn las escasas disposiciones sobre matrimonios de vigencia
condicional? como nuestro matrimonio in extremis:

“Cuando alguno de los contrayentes o ambos estuvieren en inminente peligro
de muerte, y no hubiere por esto tiempo de practicar las diligencias de que habla el
articulo 130, podréd procederse a la celebracidn del matrimonio sin tales formalidades,
siempre que los contrayentes justifiquen que no se hallan en ninguno de los casos
del articulo 140. Pero si pasados cuarenta dias, no hubiere acontecido la muerte
que se temia, el matrimonio no surtird efectos, si no se revalida observandose las
formalidades legales” (art. 164 CC Co, texto del art. 14 L. 1%/76).

La inexistencia y las nulidades de pleno derecho en el matrimonio, en teorfa, no
permiten la ocurrencia juridica del acto, operan de pleno Derecho y no tendrfan que
ser declaradas por el juez —el acto es inoponible a partes y terceros—, lo que no evita
que en muchos casos sea necesaria una actuacién judicial que permita constatar la
realidad y retirar del mundo juridico efectos tanto a futuro, como algunos pasados
que eventualmente se hayan producido.

La nulidad o anulacion, requiere en todos los casos la decisién judicial mediante
sentencia de cardcter declarativo y que pone fin a la relacion, hacia futuro, como es
lo propio en toda relacidn juridica de tracto sucesivo.

El divorcio vincular establecido en practicamente todas las legislaciones modernas,
inicialmente con cierto resquemor; pero cada vez con mas fuerza y aceptacion, por lo
general requiere una declaracion judicial, especialmente cuando hay una atribucién
de culpabilidad o no hay acuerdo entre los cdnyuges, pero las legislaciones que nos
sirven de base para este estudio permiten el divorcio por mutuo acuerdo ya ante

22 Veo que en Chile el matrimonio religioso, parece haber quedado condicionado a la ratificacion de la voluntad
matrimonial ante el funcionario del Registro Civil (debe hacerse dentro de los 8 dias siguientes a la ceremonia
religiosa), aunque existen dudas sobre las consecuencias juridicas de la falta de la ratificacion por olvido, fuerza
mayor o la negativa directa a hacerlo de uno o ambos cényuges. Ramos, R. Derecho de Familia, t. |. Santiago
(201 1): Editorial Juridica de Chile, 64-65.
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un juez (es regla general) o ante un funcionario administrativo, con un cardcter
contractual.

Retomando el Derecho colombiano (y avergonzado de confesar mi débil manejo
del régimen juridico de los amables anfitriones) se tiene que los jueces deciden: a) la
declaracién de muerte presunta; b) todas las nulidades del matrimonio?, que no se
hayan saneado, cuando ello sea posible) v ¢) El divorcio vincular incluido el de comun
acuerdo, pero es de recordar que los cényuges pueden declarar este Ultimo ante
notario por medio de escritura publica.

No hay disposiciones procesales relativas a la inexistencia del matrimonio, en parte
porque no es imprescindible tal declaracidn, pero de requerirse el Unico competente
para constatar la situacion es el juez (de familia) y se someterfa al proceso ordinario. La
resolucion del matrimonio celebrado in articulo mortis, no requiere declaracién judicial
y basta probar que la muerte que se esperaba no ocurrié y no hubo ratificacién del
matrimonio.

Pero aqui hay que hacer notar que las sentencias no tienen la misma connotacion,
porque mientras algunas se limitan a constatar alguna circunstancia (inexistencia,
nulidades de pleno Derecho, condicidn resolutoria) y declarar formalmente su
ocurrencia, otras si son constitutivas de la disolucidn (declaracion de las nulidades
saneables o anulabilidades relativas, divorcio contencioso) y en otras el juez apenas se
limita a dar la eficacia requerida a los acuerdos que ponen fin al matrimonio, més cerca
de una auctoritas, que a un fallo (divorcios de comun acuerdo).

Por otra parte,en Colombia se admiten y producen plenos efectos los matrimonios
celebrados ante algunas confesiones religiosas, segun lo autoriza la Constitucién Politica
(art. 42) siempre que éstas hayan celebrado “tratado de derecho internacional o
convenio de derecho publico interno con el Estado colombiano™. La regla general
es que los efectos civiles de estos matrimonios son regidos por la ley civil, de modo
que en materia de disolucién del vinculo se aplicarfan las mismas reglas del matrimonio
civil, pero las nulidades y su declaracidn estdn sometidas reglas propias de cada religién
(art. 146 CC Co, en el texto del art. 3 de la Ley 25/92)*,

Seguin el Concordato vigente con la Santa Sede, la nulidad del matrimonio
candnico quedd de competencia de los tribunales eclesidsticos® vy las decisiones

23 La norma colombiana sobre declaracion de nulidades insaneables se limita a facultar al juez para decretar la
nulidad de oficio, pero no deja claro si esta declaracion la puede hacer cualquier juez y algunos piensan que si
se puede (porque las nulidades absolutas las declara cualquier juez), pero ello daria lugar a que la declaracion
de nulidad que se decretara por un juez que no sea de familia, sélo tendria efectos inter partes y no erga omnes,
como es imperativo trataindose de un tema de estado civil.

24 Aun cuando en Bolivia tiene validez el matrimonio religioso que se realiza en regiones apartadas (art. 43 C. de
Fam. Bol.), no se indica si la nulidad de este matrimonio la pueden declarar las autoridades del culto.

25 Algunas confesiones religiosas cristianas celebraron un convenio de Derecho publico con el Estado colombiano
con el objeto de ser habilitadas para celebrar matrimonios civilmente eficaces, y con ellas se acordé que las
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que se tomen en estas materias terminan siendo Derecho interno colombiano,
por lo que no hay requisitos de recepcidn o ratificacion por parte de los jueces o
autoridades civiles que se limitan a proceder a ordenar la ejecucion de aquellos efectos
civiles. En estas materias se ha aceptado que el matrimonio candnico celebrado en
Colombia pueda ser anulado por cualquier autoridad eclesidstica catdlica de cualquier
pais, sin necesidad de exequdtur bastando solicitar a los tribunales civiles su ejecucidn
ya que se aplican en su integridad las disposiciones candnicas.

Aungue no tenemos reglas internas generales sobre la competencia de los
tribunales locales para pronunciarse respecto sobre todos los eventos que llevan a la
disolucién del matrimonio celebrado en el extranjero, la jurisprudencia ha considerado
que los jueces colombianos son competentes para decidir sobre la existencia y validez
de tales matrimonios sirviéndose, del principio au contraire y extension de la regla
sobre los divorcios decretados en el exterior sobre matrimonios celebrados en
Colombia, que al respecto dispone:

“El divorcio del matrimonio civil celebrado en el extranjero se regird por la ley
del domicilio conyugal.

Para estos efectos, entiéndese por domicilio conyugal el lugar donde los cényuges
viven de consuno y, en su defecto, se reputa como tal el del cdnyuge demandado’?

(art. 163 CC, texto del art. 13 L. 1.%/76).

“El divorcio decretado en el exterior, respecto del matrimonio civil celebrado
en Colombia, se regird por la ley del domicilio conyugal y no producird los efectos
de disolucién, sino a condicidon de que la causal respectiva sea admitida por la
ley colombiana y de que el demandado haya sido notificado personalmente o
emplazado segin la ley de su domicilio. Con todo, cumpliendo los requisitos de
notificacién y emplazamiento, podrd surtir los efectos de la separacién de cuerpos”
(art. 164 CC Co, texto del art. 14 L. 1%/76).

De conformidad con las reglas procesales colombianas el juez competente para
decidir el divorcio es el juez de familia del domicilio conyugal (fijado por las partes
de comun acuerdo) pero en el evento de separacidn legal o de hecho de la pareja,
serd competente el juez del domicilio del demandado. Por analogia esta regla se
aplica a todos los procesos en los que un juez deba declarar el divorcio, por otra

nulidades de tales matrimonio se ventilaran ante los jueces de familia y bajo las reglas civiles; pero no se cayd en
cuenta que los matrimonios religiosos estan sometidos a la forma religiosa, y un matrimonio confesional puede
fallar por ese aspecto (ministro de culto competente, condicion de prosélito de la religién, cumplimiento del
ritual, presencia de testigos calificados, etc.) y por eso ser nulo, pero no habria como declararlos nulos con base
en la ley civil que tiene requisitos formales diferentes.

26 Elinciso primero del art. |07 del CC espaol:“La separacion y el divorcio se regiran por la ley nacional comdn
de los conyuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comdn, por la ley de
la residencia habitual del matrimonio y, si los esposos tuvieran su residencia habitual en diferentes Estados, por
la ley espafola, siempre que los Tribunales espafoles resulten competentes”.
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parte, el divorcio que se tramita ante notario (igual que en Espafia lo califican de
express por su celeridad) no tiene reglas sobre la radicacién o las condiciones del
matrimonio, de modo que la respectiva escritura puede otorgarse en cualquier lugar
de Colombia o ante el funcionario que haga las veces de notario en el exterior (el
cénsul).

Mientras las causales divorcio en derecho colombiano son de tipo abierto, lo
que lleva a que la valoracién de la conducta que produce la terminacién quede en la
mayorfa de los casos a discrecidn del juez en lo cualitativo como en lo cuantitativo,
las otras causales de extincion del vinculo matrimonial (nulidad, muerte presunta,
caducidad del matrimonio in extremis) son menos amplias y en buena parte se
limitan al reconocimiento de hechos.

2.Adopcioén o rechazo de las decisiones de terminacion del vinculo matrimonial
por otros Estados.

Cuando el matrimonio se celebra bajo las disposiciones de un Estado, pero se
disuelve bajo las reglas de otro, en cualquiera de las modalidades anotadas puede ser
necesario que el pais del matrimonio acoja la decisién y seguramente otros Estados
cuando haya factores de conexién que asf lo exijan por razén de las partes o por los
efectos de la decision?’.

Como la mayorfa de los actos que ponen fin a un matrimonio provienen de
una declaracién judicial, para que esta decisidn llegue a ser aplicable en otro palis,
principalmente en el lugar en que se celebrd el matrimonio, debe procederse al
exequdtur, que se concederd en Colombia si existen tratados con el Estado en que
se origind la providencia?® o en su defecto por el principio de la reciprocidad dando
cabida al exequétur con aquellos paises que aceptan las sentencias proferidas por
tribunales colombianos (art. 606 Cddigo General del Proceso, Co.).

“Para que la sentencia extranjera surta efectos en el pafs, deberd reunir los
siguientes requisitos:

I.Que no verse sobre derechos reales constituidos en bienes que se encontraban
en territorio colombiano en el momento de iniciarse el proceso en que la sentencia
se profirid.

27 El Cddigo De Bustamente, declara en su art. 53: “Cada Estado contratante tiene el derecho de permitir o
reconocer o no, el divorcio o el nuevo matrimonio de personas divorciadas en el extranjero, en casos, con
efectos o por causas que no admita su derecho personal”.

28 Colombia tiene un tratado con Espafia sobre aplicacion de sentencias (1909) y ha adherido a las convenciones
de Montevideo (1889 y 1979) y el Tratado de Caracas (1911) sobre ejecucion de sentencias en los paises
adherentes y tiene otros bilaterales. Monroy Cabra, M. G. Tratado de Derecho Internacional Privado. Bogota (2012):
Editorial Temis, 296.



Medina, |. - La extincién del vinculo matrimonial...

2.Que no se oponga a leyes u otras disposiciones colombianas de orden publico,
exceptuadas las de procedimiento.

3. Que se encuentre ejecutoriada de conformidad con la ley del pafs de origen,
y se presente en copia debidamente legalizada.

4. Que el asunto sobre el cual recae, no sea de competencia exclusiva de los
jueces colombianos.

5. Que en Colombia no exista proceso en curso ni sentencia ejecutoriada de
jueces nacionales sobre el mismo asunto.

6. Que si se hubiere dictado en proceso contencioso, se haya cumplido el
requisito de la debida citacion y contradiccidn del demandado, conforme a la ley del
pals de origen, lo que se presume por la ejecutoria.

7. Que se cumpla el requisito del exequdtur” (art. 606 Cddigo General del
Proceso, Co.).

La autoridad judicial local, en este caso la Corte Suprema de Justicia puede
abstenerse de aceptar la sentencia proferida en el extranjero por diversas razones,
entre las que se encuentran haber producido la sentencia con causales de disolucién
del matrimonio que el pais no acepta o, incluso si las acepta, el nivel de exigencia
sea diferente en otro pals; estimaciones sobre competencia del juez que tomo la
decisién o que se incumplieron las reglas del foro aplicables al caso, acatamiento de
los demds elementos del debido proceso y derecho de defensa, problemas relativos
a la préctica y andlisis de la prueba, cumplimiento de formalidades para la recepcién
del documento como traducciones, apostillamientos, trdnsito a través de las vias
diplomdticas o consulares.

Con la negativa a conceder el exequdtur o acoger la decisidon de terminacién del
matrimonio tomada en otro pais el individuo que casado ante algunos Estados, pero
en el que se disolvid el vinculo quedaron libres, es decir que para el pafs que declard
la terminacién el sujeto puede casarse o formalizar una unién marital de hecho con
otra persona, los hijos que tenga la mujer no serdn atribuidos al marido, no se deben
alimentos mutuos, y no se le comunicardn las ventajas que obtenga como trabajador
para beneficio familiar, pero en el Estado que se negd a recibir la decision, serd todo
lo contrario; lo que alguna parte de la doctrina denomina matrimonio claudicante®.

Por otra parte y como se vio, la disolucién matrimonial puede no ser objeto de
decision judicial por ser automdtica (matrimonios condicionales) o porque es un

29 Encuentro esta denominacion en:Wolff, M. Derecho Internacional Privado. Barcelona (1958): Bosch, 334-335.Trad.
Antonio Marin Lopez
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acuerdo formal de voluntades que se formaliza ante alguna autoridad administrativa
y no conduce a una sentencia, lo que impide de plano esa recepcion.

3. Consecuencias juridicas del rechazo de una decision sobre estado civil. Una
vision empirica de la problematica que se plantea.

Al estudioso de las ciencias humanas todavia le parece apropiado el método de
la que puede abstraer la cuestién y permitir una serie de formulaciones generales
que permitirfan resolver los casos directamente (un método deductivo) y esa forma
escoldstica de reflexion se proyectd con fuerza en el Derecho internacional privado,
que en gran medida tuvo su génesis en la época en que el sistema estaba en su
apogeo, pero no es el mas apropiado de los métodos para intentar obtener soluciones
alguna problemadtica juridica y quizd toque aqui hacer el ejercicio de ver algin caso
ideal y ajustable seglin nos parezca Util para la explicacién®.

El primero podria ser: Luisa y Javier —colombianos—, contrajeron matrimonio en
Colombia.Viven en el pafs en una condicién regular y luego se domicilian en Madrid
y pasados unos afios, Luisa promueve un proceso de divorcio unilateral bajo las reglas
de la citada ley |5 de 2005 y aunque su marido no le satisface esa actuacién, el juez
decreta el divorcio. Luego de esto Luisa, se traslada a Bogotd y pretende obtener el
reconocimiento a esta situacidn para poder contraer un nuevo matrimonio pero la
Corte Suprema local le niega el exequdtur porque esa forma de divorcio no estd
contemplada en la ley interna, por lo que se devuelve a Espaia y contrae alll matrimonio
con Paul un ciudadano francés. Procrea luego un hijo en ese segundo matrimonio,
que a la luz del Derecho espafiol tiene a Paul su consorte como padre, pero para el
Derecho colombiano el padre serd de Javier y seguird siéndolo hasta que se impugne
la paternidad, proceso que tendria por fuerza que adelantarse en Colombia, porque es
aqui donde todavia estd vigente y operando la presuncion de paternidad.

Por su parte, Javier volvié a su Colombia, hizo una fortuna y fallecid, sin herederos
por lo que el “Instituto de Bienestar Familiar” (heredero residual en este pais), reclama
la herencia y ya adelantado el proceso aparece Luisa reclamando esa herencia para su
hijo, para lo cual le basta registrarlo como hijo de Javier (para Colombia lo es porque
fue la autoridad colombiana la que la mantuvo casada al no conceder el exequdtur)
y si el Instituto de la familia no se apresura a impugnar la paternidad®' ese muchacho
se queda con la herencia como hijo. Si seguimos con la truculenta novela, tenemos
que una vez consolidada la condicién de heredero y en firme la sucesién, Luisa en

30 Uno de los mas reconocidos gestores del Derecho internacional privado moderno, el juez norteamericano y
profesor de la Universidad de Harvard, Joseph Story, hizo su exposicion —Commentaries on the Conflict of Laws
(1834)— de manera casuistica y le ensefié al mundo lo util para el Derecho internacional abandonar las formulas
y teorias y tomar las realidades como método de apoyo para la solucion de los problemas juridicos.

31 Solo puede presentar la demanda dentro de los 180 dias siguientes a la fecha en que se enterd de la existencia del
heredero (inc. 1.°, art. 7, L. 1060/06 Co.); pero primero tendria que enterase de la existencia de Paul y demas
pormenores del asunto.
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representacion de su hijo,impugna la paternidad presunta de Javier (lo puede hacer en
cualquier tiempo), arregla en Colombia la situacion filial y todo concluido.

En este ejemplo se perjudicd un eventual heredero de Javier; pero veamos otra
posible situacion. Esta vez pensemos en que la suerte sonrié a Luisa y que al morir sin
herederos (el nifio habfa muerto), tiene bienes en Colombia donde figura como casada
con Javier® que reclama su herencia como esposo compartiéndola con ascendientes
de Luisa si los llegase a haber; pero Paul el marido, se tendrfa que enfrentar a un
complejisimo proceso, a fin de obtener que los jueces colombianos le reconozcan,
como mucho, una unién marital de hecho derivada de la convivencia con Luisa vy le
asignen algo de los recursos a tftulo de gananciales de la sociedad patrimonial derivada
de la unidn.

Pero ahora imaginemos a Camila y Manuel, una pareja de bolivianos que se
encontraron en Colombia, aqui se casaron, registraron su matrimonio tanto en este
pais como en el de origen. Pasado un tiempo se divorcian de mutuo acuerdo ante
notario publico en Colombia y cada uno por su lado termina otra vez viviendo en su
patria y Manuel demanda su divorcio de Camila ante los jueces bolivianos probando
que no hay convivencia (porque el divorcio en Colombia no tendria cdmo ser
reconocido por no ser sentencia judicial). Aparece, por una parte, la duda sobre
desde cudndo se debe tomar por disuelto el vinculo de la pareja y qué pasa con los
efectos matrimoniales que pudieron producirse en ese tiempo intermedio entre los
""dos" divorcios. Afios después Manuel llega a Espafia con Cecilia la hija de Camila y
alld se casa con ella (no lo podrfa hacer en Bolivia, a menos que obtuviera dispensa,
tampoco en Colombia y aqui no existe tal dispensa). Pasados unos afios Martin
pretende ese matrimonio sea anulado y no lo podrd hacer bajo las reglas espaiolas,
pero como en Colombia y en Bolivia esa situacidn es irregular le bastarfa intentar
la nulidad aqui'y la obtendrfa seguramente porque se casd con su antigua hijastra.

Como se nota, no aceptar la disolucion del matrimonio directamente lleva a que
se presente una serie de distorsiones de la situacion juridica de los propios casados,
que los puede afectar a ellos, pero también a terceros y alin mas a la institucionalidad.

4. El estatuto personal y su alcance. ;Existe un reconocimiento de este estatuto!?

El casado que se encuentra fuera del lugar donde contrajo matrimonio vy
pretenda cuestionar la existencia, validez, o terminacion de la relacién intentard que
la autoridad local le defina su situacién, (al fin y al cabo estd sometido a sus reglas).
Esa autoridad deberd resolver si es competente para decidir sobre este asunto y, de
llegar a la conclusion de tener competencia, se preguntara jBajo qué reglas se toma

32 Si Luisa fue cautelosa, ha debido intentar (como pretension subsidiaria del proceso de exequatur) que se le
reconociera esa sentencia Espafiola como de simple separacion de cuerpos y con ello la sociedad conyugal se
habria extinguido.
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la decisién? Tomada la decision, aparece el asunto de cémo hacer para que el lugar
donde se celebré el matrimonio (u otro Estado) acepte que ya no tiene vinculo
juridico matrimonial con esa persona.

Cuando la Europa continental y buena parte de las regiones periféricas estuvo
bajo el dominio imperial romano, el régimen juridico era comun y la autoridad
una sola, pero con las invasiones bdrbaras, cada pueblo trajo su propio Derecho
y fue necesario procurar dar una respuesta al tratamiento que debfa darse a las
situaciones juridicas que, siendo establecidas bajo un determinado régimen, iban a
producir efecto en otro palis o regién cuyo régimen difiriera sustancialmente.

Con la arrogancia que le es propia, cada soberano local se negd a aceptar que
su autoridad o incluso “'su verdad” fuese contradicha por nadie, de lo que se deriva
el principio de que todos los que se encuentren las fronteras juridicas del principe
quedaran sometido a sus disposiciones, sin importar su origen o sus apreciaciones,
y de eso no queda duda respecto de esas actuaciones potencialmente aptas para
lesionar el interés colectivo, el orden publico u otro asunto que estime importante
el gobernante de turno. El soberano colombiano tiene esta regla: “Es deber de los
nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucidn v las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades” (inc. 2°, art. 1649 C.N. Co.]

En cuanto a aquellas materias que no tienen aptitud para afectar el interés general
ya no es necesario tanto rigor y podria aceptarse que algunas situaciones juridicas o
actos de cardcter privado que provengan del exterior tengan eficacia, siempre que se
puedan probary se cumplan otros requisitos exigidos por la norma interna. Habrd que
decidir si el Estado receptor impone la norma local en toda su extensidn o admite
que las reglas extranjeras que dieron origen a la situacion juridica regulen los efectos
de la situacion.

La doctrina juridica de los albores del Renacimiento identificé un difuso método
que toma el nombre de estatutos juridicos® encaminado a dar una solucién a esos
interrogantes y que procuran establecer cémo y en qué condiciones una situacion
juridica establecida conforme a las reglas de un Estado puede ser aceptada o rechazada
por otro, entre los que distinguia un “estatuto real” relativo a esas actuaciones que
afectan la propiedad y otros derechos sobre bienes ubicados en los paises y un
“estatuto contractual” denominado por muchos “mixto” que pretende determinar
las reglas aplicables a la formacién o disolucién de los contratos o actos juridicos
realizados en un Estado, pero cuyos efectos (obligaciones) se dardn en otros paises.

33 Se atribuye a los glosadores italianos en especial a Bartolo de Sassoferrato la estructuracion de la “teoria
estatutaria”. De Orue y Arregui. Manual de Derecho Internacional Privado. Madrid (1952): Reus, 352.
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El asunto del estado civil quedd cobijado por un estatuto personal, que en general
propone que todo individuo tiene aquel estado civil adquirido de manera legitima bajo
las reglas de una nacién y tendrd plenos efectos en otro. A pesar de lo combatida que
estd actualmente la teorfa “estatutaria”, el jurista nunca olvida esta férmula, porque un
sujeto de Derecho es en buena medida su estado civil y alld donde va, se lo lleva.

Al llegar las modernas codificaciones, esos estatutos tuvieron algin reconocimiento
positivo. El Cédigo Napoledn en su articulo 3°, dispuso: “Las leyes relativas al estado y
la capacidad de las personas rigen a los franceses, aunque residan en pafs extranjero”,
lo que contrario sensu, permite concluir que las autoridades y jueces franceses aceptan
que, en materia de estado civil, los extranjeros se regirdn por su ley nacional.

L.a norma positiva colombiana acoge ese sistema:

“Los colombianos residentes o domiciliados en pals extranjero, permaneceran
sujetos a las disposiciones de este cédigo y demas leyes nacionales que reglan los
derechos y obligaciones civiles:

|. En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos
actos que hayan de tener efecto en alguno de los territorios administrados por el
gobierno general, o en asuntos de la competencia de la union.

2.En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia, pero sélo
respecto de sus conyuges y parientes en los casos indicados en el inciso anterior”
(inc.2° art. 1649 CC Co.).

La proposicién colombiana (o la francesa) es clara, pero necesariamente estd
incompleta porque omite la conclusion de cdmo enfrentar un asunto en la préctica.
Podrlamos obviar ese problema haciendo de improvisados legisladores, aunque
habrfa que optar entre dos soluciones:"en consecuencia, la constitucion, modificacion
y extincion del estado civil de los colombianos, se someterd exclusivamente la ley
colombiana y solamente son competentes para decidir la materia los jueces y otras
autoridades nacionales segin lo disponga la ley” o, si se acepta que las autoridades de
aquellos paises en los que se encuentre radicado el nacional, adopten decisiones en
la materia, se dirfa: “las decisiones tomadas por autoridades extranjeras que afecten
el estado civil de los colombianos, sélo serdn eficaces cuando tales autoridades hayan
aplicado las disposiciones de este Cddigo. En caso contrario, tales decisiones son
ineficaces de pleno Derecho y por ende el nacional mantendrd su estado civil anterior”.

Un extranjero radicado en nuestro pais no podria someter sus cuestiones de
estado civil a autoridades nacionales o administrativas (en el primer caso) o de llegar a
admitirse que pudieran acudir a las autoridades competentes colombianas en materia
de estado civil, estas tendrian que decidir con base en la legislacién nacional de ese
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extranjero (la segunda opcion). Las decisiones que no se ajustaran a esos preceptos
no serfan tomadas en cuenta®.

Aunque localista y excluyente, la aplicacion rigurosa de la ley personal soluciona
el problema porque fija la norma aplicable y el juez competente, que no da lugar a
conflictos serios al someter el matrimonio a un Unico régimen oponible a todos y
aunque a los demds paises no les parezca elegante, quedarfan facultados para adoptar
unas reglas similares y todos sabrfan precisamente cuando sus jueces son competentes
y qué normas aplicarfan en un caso dado y no habrfa discusidon en ninguna parte,
porque se sigue rigurosamente el principio de incorporar a los negocios juridicos las
reglas vigentes en el momento de celebrar el acto®.

Ahora bien, esa regla no lo resuelve todo ya que se basa en el sujeto individual,
pero al trasladar la regla al matrimonio, que tiene dos sujetos (;0 mas?) que pueden
tener nacionalidades diferentes y tocarfa decidir el régimen aplicable a ese matrimonio.
Sigamos con nuestro papel de legislador tratando de dar una sana respuesta para el
régimen matrimonial lo que nos lleva a indicar a rengldn seguido de cualquiera de las
dos proposiciones anteriores:“En el evento de situaciones que afecten el matrimonio,
cuando los contrayentes sean de dos nacionalidades diferentes, se tomard como
nacionalidad de los contrayentes, para efectos de determinar la autoridad y la norma
aplicable, la del lugar de celebracién del matrimonio, a menos que la nacionalidad
de alguno de los contrayentes sea tomada como la del matrimonio, por disposicidn
legal o por acuerdo formal celebrado de acuerdo con las reglas de constitucion de
dicho matrimonio”*. Para completar el cuadro normativo, nos faltarfa enfocarnos en
la pérdida de la nacionalidad, con un pequefio parrafo que dijera “la pérdida de la
nacionalidad no afecta la situacién de estado civil, pero los actos futuros que afecten tal
estado se someterdn al régimen de su nueva nacionalidad segin lo consagrado en los
incisos anteriores”.Y pongamos algo de equilibrio al sistema:“Los extranjeros tendran
un tratamiento reciproco por parte de las autoridades administrativas y judiciales del
la Nacién”.

34 Si seguimos la farragosa exposicion de Savigny tendriamos que la ley aplicable al caso seria la lex originis que
determina el forum originis, y que solo se encuentra en algunos paises que, seglin el autor;, no se distinguen por su
calidad juridica (Francia, algunos cantones suizos y quiza Prusia). SaviGNy, F. K. Sistema del Derecho Romano actual.
Granada (2005): Comares, 1368-1372.Trad. Jacinto Masia y Manuel Poley

35 No serian estrictamente contrarias al sistema, porque en el estatuto real en cierta medida funciona asi, ya que los
actos y decisiones judiciales que puedan afectar la situacion juridica de bienes ubicados en el pais se someten a las
leyes nacionales, no importa el lugar donde se produzcan esos actos.Ademas se ajusta al sistema general, porque
los Estados manejan los asuntos de los nacionales, y asi, como cuando un sujeto pierde su pasaporte no tiene
otro remedio que recurrir a sus autoridades para que se lo repongan, de igual manera cuando pierde el estado
civil hard lo propio, pero en otros casos, cuando quiere reclamar alimentos tendra que ir a la autoridad local,
porque esa necesidad no da espera.

36 Salvo algunas escasas legislaciones que consagran algun tipo de patriarcado, hoy no sera posible atribuir a uno de los
contrayentes la nacionalidad del matrimonio, pero se puede admitir que los contrayentes previsivos puedan fijar en
el contrato de matrimonio (o capitulaciones) escoger entre la nacionalidad de cualquiera o el régimen del lugar de
celebracion del matrimonio.
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Con lo anterior se tendrfa una solucién sustancial y procesal con aplicacion del
estatuto personal, que remite a la ley nacional (personal), tanto en la constitucion del
estado civil como para la modificacidn de ese estado, en lo relativo al matrimonio.

El estatuto personal basado exclusivamente en la ley nacional del sujeto, dejando
por fuera la aplicacién de cualquier regla de las autoridades locales del resto del
mundo implicarfa una especie de radicacion juridica que harfa que la ley nacional
rigiera estas materias por siempre; pero no por viable deja de tener reparos en la
préctica. Si se adopta la primera férmula, se obliga a los sujetos a trasladarse a al lugar
de la nacionalidad para ejercer sus derechos con posible sacrificio de sus intereses si
no se cuenta con los recursos necesarios (recuerdan a los biblicos José y Marfa vy el
asunto del censo), aunque se podria paliar en algo llevando el Derecho nacional al pafs
extranjero por intermedio de agentes consulares.

Pero si se admite que ventilen sus asuntos sobre estado civil ante la autoridad del
lugar donde se encuentran radicados, la aplicacion de la regla extranjera de los casados
puede chocar con el régimen interno, ya que la autoridad quizd le toque adoptar una
decision contraria a su Derecho local, en temas en los que quizd no puede claudican
por ser contrarios a su “modo de ser” juridico; eso sin contar con lo dificil de aceptar
que un juez o autoridad pueda tomar decisiones con base en leyes extranjeras, que
objetivamente desconoce, porque su experticia funcional y especialmente cualificada
se predica Unicamente respecto de la normatividad nacional, y en cuanto a leyes y
costumbres extranjeras, interpretacidn y fijacion de su alcance, es tan novicio que no
aprobaria el examen que lo habilitarfa para el foro®.

Por ello, la doctrina posterior, muchos tribunales y luego algunas normas positivas
de Derecho internacional privado, se inclinaron por recortar la utilizaciéon de la
ley nacional del sujeto en la constitucidn y régimen y modificacion del estado civil,
admitiendo la aplicacién de la ley local en casos que involucren extranjeros, con lo
que aparece el concepto de lex fori (lex domicilii —forum domicilii, en la explicacion
de Savigni), que algunos pafses acogen como Unica opcidn y otros como método
para corregir las eventuales injusticias derivadas de normas personales contrarias a
la moral o el Derecho locales. La aplicacién de la ley del pais receptor en materia de
estado civil, frente a la ley personal del sujeto, obvia el problema de la aplicacién de
reglas extranjeras y elimina tratamientos discriminatorios entre locales y extranjeros,
pero puede contradecir frontalmente las reglas propias del matrimonio que
celebraron los interesados e incluso derechos adquiridos.

Ndtese lo variada y variable aplicacion del estatuto personal:

37 Eljuez no podria tomar la ley extranjera como base de su decision sino apenas tomarla como elemento de juicio
o prueba del conflicto, como hace con las normas que establecen las partes en el contrato, y para fallar tomaria su
propio Derecho.Y por cierto, si la cuestion a decidir es compleja o dudosa tendria que apoyarse en un perito
en la disposicion juridica foranea.
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Alemania pasé en 1900 con la L. I. C. C, del principio del domicilio al de la
nacionalidad, que antes sélo habfa regido en Baden, y, en medida limitada, en Sajonia.
Este principio, en cuya adopcién Francia se adelantd todos los demds estados (art 3°
CC), impera en la mayoria de los paises de Europa y en algunos Estados de la India
occidental. Obsérvese sin embargo, que en Francia, y Bélgica rige sélo con limitaciones,
pues no se aplica a las sucesiones ni al sistema econdmico matrimonial. El' principio
del domicilio se encuentra en Inglaterra y las demds partes del British Commonwealth
of Nations, incluso en Escocia y Suddfrica a pesar de sus bases juridicas romanas,
lo mismo que en la juridico-francesa Quebec; luego en Irlanda, los Estados Unidos y
dentro del continente europeo Dinamarca y Noruega; también Islandia, en los Estados
latinoamericanos del Plata: Argentina (que de 1857 a 1869 anudd la nacionalidad),
Uruguay y Paraguay; después en Brasil (que tuvo el principio de la nacionalidad de
916 a 1942), Nicaragua y Guatemala (que se atuvo a la nacionalidad de 1894 a
1916). Hay también tipos mixtos. Por ejemplo Suiza aplica el principio del domicilio a
los extranjeros en el interior, pero aplica el derecho nacional a los suizos que se hallan
en el extranjero aunque con la salvedad de que si el estado de domicilio les aplica el
derecho local Suiza hace lo mismo (art. 28 NAG) Algunos estados latinoamericanos
chauvinistas jurfdicos (W. Goldschmidt) juzgan a los extranjeros en el interior por el
derecho del domicilio y a los nacionales en el extranjero por su derecho nacional
obre como obrare el Estado del Domicilio, asf en especial Chile, Bolivia, Pert, Ecuador,
Colombia (en controversia permanente) y Méjico” (destacados originales)®.

La teorfa de los estatutos trata de ser ajustada en el Derecho internacional con
un, todavia mds impreciso, método que permite al juez escoger una ley del conflicto,
sirviéndose de ciertos factores de conexion (domicilio, nacionalidad, asunto debatido,
repercusiones del mismo en otros Estados), que propone que en el evento de colisién
entre la norma extranjera vy la local se busque la regla aplicable al caso segin unos
criterios conformidad entre la ley extranjera y la local buscando un mayor calidad en
la decisiones, cuya valoracién depende, desafortunadamente, del juez de turno vy sus
propios prejuicios juridicos.

Dejar a cada estado adoptar la norma para el conflicto que se considera es la
mds apropiada y esperar que los demds Estados comulguen con esa solucidn es
utdpico, pero existen medios que permitirfan acercamientos, como el consagrar que
al extranjero se le dard el mismo tratamiento que en su pais de origen le den en la
misma situacién a un nacional —reciprocidad— e incluso uno mejorado que consiste en
pactar por anticipado cudl tratamiento que se dard al respectivo caso en los Estados

38 Kegel, G. Derecho Internacional Privado. Bogota (1982): Ediciones Rosaristas, 260-26 1. Trad. Miguel Betancourt R.
Esto, por supuesto, esta parcialmente modificado por reglas posteriores, especialmente las de la Unidn Europea.

39 Dice el profesor mexicano Rojas Amandy,V. M. El Método de las Normas de Conflicto en Gonzéalez N. Lecciones
de Derecho Internacional Privado Mexicano México D. F. (2007): Editorial Porria — UNAM, 228: “Como bien
se advierte, segun Savigny, existe un sistema nacional (local o extranjero) que resulta mas adecuado, idoneo
o razonable para regir una relacion juridica. En consecuencia, la norma de conflicto debe declarar la validez
exclusiva de dicho sistema para solucionar el conflicto”.
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suscriptores del acuerdo —tratados o convenciones de Derecho internacional privado—
o producir un sistema normativo comun a los asuntos que tengan que involucrar
relaciones entre sujetos extranjeros y locales creando organismos supranacionales con
capacidad legislativa y de obligatoria aceptacion en los paises miembros del acuerdo
de integraciéon —comunidades o uniones—, soluciones todas que se han explorado y
consagrado para tratar de superar la dificuftad planteada.

Pero el problema no es sdlo reconocer cudl es el juez y la regla foral que se aplica en
un determinado caso, sino conseguir que, una vez consolidado un determinado estado
civil todos lo tengan como tal, de manera automadtica (con los requisitos de prueba
o de registro que se estimen apropiados). Hagamos un contraste, en estas materias y
veamos la diferencia. Un individuo oriundo de un Estado cambia su nacionalidad —sin
sumar la nueva a la anterior como se ha vuelto moda—y al regularizar su condicidn
de nacional de otro lugar, pasa ante todos los demds estados como ex nacional de su
pais de origen y si decide pasar por su antigua patria, llegard exhibiendo el pasaporte
expedido por su nuevo soberano. Ahora bien, si ese mismo sujeto que perdid su
nacionalidad anterior; tenfa un matrimonio y en su nueva Nacidn ocurrid la disolucidn
de su matrimonio tendrd que esperar a que los demds paises, especialmente aquel en
el que celebrd el matrimonio (o el de su nacionalidad) le dé un agrément juridico para
que se acepte que ya no estd casado.

5. Posesion (notoria) del estado civil ante el Derecho internacional privado.

Rodear los actos de formalidades y establecer un amplio sistema de publicidad
de los actos y hechos juridicos de especial trascendencia social, no fueron garantfa
de la conservacién de la informacién, por lo que el Derecho se vio en la necesidad
de respaldar algunas situaciones que podian aparecer como constituidas conforme
a Derecho aunque en realidad no lo fueran y hasta admitirse que pudieran adquirir
la necesaria firmeza juridica si en el curso de varios afios nadie se habfa tomado la
molestia de discutirlas controvirtiendo con los respectivos soportes probatorios la
imagen legitima que se presentaba.

Esta concepcidn que lleva a reconocer y defender la posesion de bienes y otros
derechos, asi como la prescripcién adquisitiva, se extiende también a las situaciones
personales del sujeto en toda esa amplisima variedad de condiciones que se exigian
en las culturas primarias para poder tener acceso al sistema juridico, en especial el
estatus libertatis, el estatus civitatis y el estatus familize, de modo que quien pasaba por
libre, por romano, por hijo se tenfa por tal siempre que su condicién fuera publica, no
controvertida y perdurara en el tiempo.

40 La convivencia more uxorio entre varén y mujer libres y célibes daba lugar a la usucapion de la mujer, que
terminaba bajo potestad o manus del marido al cabo de un afio ininterrumpido de convivencia: “usu in manu
conueniebat quae anno continuo nupta perseuerabat; quia enim ueluti annua possessione usucapiebatur” (Gayo, Inst. |,
1),
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Del Derecho romano y por intermedio del Derecho francés, llegd hasta nuestros
dfas el concepto de la posesién notoria del estado civil que permite dar por cierta la
condicién de casados (o la de padre e hijo) cuando existe el trato y la fama de tales
—nomen, tractatus et fama—*', que en materia de matrimonio aparece asi en el actual
Cédigo Civil colombiano.

“La posesién notoria del estado de matrimonio consiste, principalmente, en
haberse tratado los supuestos cényuges como marido y mujer en sus relaciones
domeésticas sociales; y en haber sido la mujer recibida en ese cardcter por los deudos
y amigos de su marido, y por el vecindario de su domicilio en general (art. 396 CC
Co.).

A pesar del restringido efecto que hoy tiene la posesidon notoria (tanto la de
casado, como de hijo) y que ha perdido prdcticamente toda importancia en el
Derecho interno con la mejora sustancial del sistema de registro civil, encuentro
que en las relaciones de Derecho internacional privado este concepto puede ser de
mucha utilidad, especialmente para un Estado que se haya abstenido de aceptar una
determinada decisidn relativa al estado de la persona, pero no puede impedir que esta
asuma su condicién adquirida.

Asf ese Javier que nos sirvié antes de ejemplo llega a Colombia desde Espafia
como divorciado unilateralmente, pero nadie podrd exigirle que se comporte como el
marido de su antigua esposa que pretende este pais, (ademéds de que no lo va a hacer)
y se comportard como célibe y si no puede llegar a casarse en estas tierras lo hard
en otro pafs y ahora sf vendrd con su nuevo estado civil. En pocas palabras va a actuar
de hecho en su nueva condicidn y serd necesario tolerar esa situacién y seguramente
tendrd que aceptarse que produzca efectos, como serfa la inscripcién de su nueva
cényuge (como compafiera permanente) en los programas de seguridad social y no
habrd como obligarlo a compartir con su antigua esposa los bienes adquiridos después
del pronunciamiento de las decisiones judiciales de terminacién del vinculo®,

Tal como un individuo rara vez requiere probar la titularidad juridica de sus
bienes o su condicidn de casado o padre; al presentarse la terminacién de su vinculo
matrimonial, que no es formalmente aceptado en otro Estado, le bastarfa poder
comportarse como “no casado”, es decir tener la posesion notoria de ese estado y se

41 Desde el Derecho romano estos son los elementos de la posesion notoria del Estado Civil. “El apellido, nomen,
que hace considerar a quien lo lleva como miembro en determinada familia; el tratamiento reciproco tractatus,
como marido y mujer o como padres e hijos legitimos y la reputacion, reconocimiento o aceptacion, fama, de los
deudos y amigos y del vecindario de su domicilio que los han tenido como tales marido y mujer o como tales
padres e hijos legitimos”. Claro Solar, L. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, vol. Il, tomo V. Santiago
(1979): Editorial Juridica de Chile (edicion facsimilar), 98.

42 Esto también permitiria dar solucion al tema de los matrimonios informales que todavia subsisten en algunas
legislaciones. Porque estos matrimonios si no fueron reales, por falta de convivencia y publicidad, no se debian
tomar en cuenta por el Derecho, pero cuando hay tractatus et fama, deben tener todo el respaldo juridico.Ver
el caso Darlymple vs. Darlymple, citado en Arechederra L. Los Matrimonios Irregulares en Escocia. Madrid (2004):
Dykinson, 37-40.
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aceptarfa es condicién, con lo cual la decision juridica y formal de rechazar la disolucion
de su primer matrimonio cae al vacio.

Y porqué no pensar en que el matrimonio (vdlido a la luz del sistema juridico
local, pero inaplicable en la préctica) sea declarado en suspenso por el transcurso de
un tiempo prudencial, sustituyendo de facto la negativa formal a aceptar la decisién
proferida en el exterior®,

Claro, para no alarmar a los juristas ortodoxos, habria que dejar claro que la
posesion notoria y el paso del tiempo no sanean aquellas situaciones contrarias a
derecho que puedan calificarse de objeto ilicito y por eso no podra legitimar
matrimonios incestuosos o con impuberes, porque habria un estado civil contra
legem y en algunos casos con el cardcter de conducta punible y tocarfa dejar al
Estado receptor una via de escape tendiente a impedir la regularizacién de esa
situacion o incluso para poder modificarla.

6.Una propuesta, a manera de conclusion.

El estatuto personal con todas sus dificultades intentaba dar unos criterios para
solucionar el conflicto de situaciones de estado civil, e incluso las teorfas modernas
sobre la regla del conflicto tiene ese objetivo, pero para los creemos que el Derecho
no estd para resolver los conflictos sino para evitarlos, generando principios generales
que puedan aplicarse sin mayor “informacién oficial” tanto por autoridades como por
particulares, me parece imprescindible fijar un criterio general de aceptacion inmediata
y automdtica de la disolucién del matrimonio .

La Unica solucidn que se me ocurre es promover a nivel doctrinario y normativo
un sistema —cercano al de los estatutos, por cierto*, que permita el reconocimiento y
aceptacion de la situacion juridica consolidada, que se pueda contrastar con la relacién
juridica actual y, més adn, con la configuracion juridica futura.

La situacion juridica consolidada, aunque no lejana del concepto de derecho
adquirido™, parte de la base de que una vez que se produzca un hecho o un acto o
una decisién judicial que genere una relacion juridica oponible de manera general y

43  En el Derecho colombiano encuentro un caso que se asemeja a lo que aqui se propone, porque se permite
el establecimiento de una unién marital de hecho para aquel individuo casado pero separado de bienes (arts.
2°y 4° L.54/90 Co.) Una vez establecida la unién de hecho, el matrimonio queda “congelado” en sus efectos
juridicos y solo tiene relevancia esta unién de hecho (en lo econémico, laboral, de régimen familiar, presuncion
de filiacion, etc.).

44 Buena parte de los juristas modernos tienen serios reparos a la teorfa estatutaria, lo cual académicamente
puede ser defendible, pero en mi criterio, cambiar una herramienta para afrontar una problematica juridica,
asi no sea la mejor, por ninguna herramienta, lo Unico que hace es empeorar la situacion y si actualmente hay
desconcierto aplicando esas férmulas, sin ellas seria el caos.

45 Los derechos adquiridos son factores de conexion para la determinacion la regla del conflicto, pero incluyen
las obligaciones, que no se podrian tomar como situaciones juridicas consolidadas, porque estan supeditadas al
cumplimiento por el deudor y por eso las pasamos al “saco” de las relaciones juridicas actuales.
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con vocacién de permanencia, se tome por la comunidad internacional como hechos
juridicos y por ende no sea valorables bajo la dptica de su propio Derecho, menos adn
para descalificarlo®; salvo que llegue a ser intolerable respecto de la norma de orden
publico, o la moral social interpretada a la luz del desarrollo cultural generalmente
aceptado por la comunidad internacional.

Son situaciones juridicas consolidadas, entre otras, las que se refieren a la
existencia jurfdica (identidad y denominacion, vida, muerte, edad), nacionalidad, estado
civil constituido formalmente: matrimonio vy su disolucion, filiacion (por procreacion
natural o asistida® y adopcidn), interdiccién por discapacidad mental, representacion
legal de incapaces®. Salvo lo relativo al matrimonio y su disolucién, es seguro que asf
no lo diga el derecho internacional, las demds situaciones son aceptadas por un pais
extranjero, bastando algin tipo de prueba que pueden aceptar hasta los funcionarios
administrativos de menor rango.

Pero claro, al sentar el principio v fijar su alcance, la situacion juridica consolidada
abarcara los derechos de propiedad y demds derechos reales (“‘absolutos” y
“perpetuos” por definicion), asi como la propiedad intelectual. Aunque con algo
de duda, incluyo dentro de las situaciones juridicas consolidadas las disposiciones
testamentarias del individuo que ya ha muerto, al quedar como irrevocables.

Y para no quedarnos cortos, entrarfan en el cardcter de situaciones juridicas
consolidadas, aquellas que se poseen ostensible y publicamente, con lo cual se daria
cabida a la posesidn notoria del estado civil (matrimonial o filial), a las uniones maritales
de hecho (aun las homosexuales), a las figuras familiares no establecidas formalmente,
como el acogimiento familiar o por solidaridad y otras formas de proteccién de
infancia y adolescencia; asf como la posesion de la propiedad.

Las relaciones juridicas actuales que son efecto de situaciones jurfdicas consolidadas
o provengan de actos o negocios juridicos (ejercicio de los derechos y todas las
obligaciones), tendrfan que regirse por el derecho local ya que ponen en ejercicio

46 En el sistema de adopcion internacional, de la Convencion de La Haya del 29 de mayo de 1993 se sigue ese
mecanismo.Todo lo relacionado con la adopcién se regula por el Estado de Origen o sea aquel en que producira
la adopcion (configuracion) (arts.20,21,28),y una vez establecida la filiacion con los adoptantes, el pais receptor
y todos los demas se acogen a ella (arts. 23 y 24) (situacion juridica consolidada), pero los efectos la relacion
filial se regiran necesariamente por la ley local (relacién juridica actual), y aunque la convencién de La Haya no
lo hiciera expreso, en la Convencion Interamericana de la Paz, de 1984 sobre esta materia, si se consagro (art.
9).

47 Pocos paises han regulado la procreacion asistida, en el campo puro de la filiacion, pero es claro que una
fecundacion completamente heterdloga (en la que se utilizan embriones o gametos provenientes de terceros)
o derivada de la maternidad subrogada o locacion de vientres, debe ser aceptada pais receptor como llegue,
pero si se pone en controversia ante ese Estado se hara bajo sus normas.

48 Me parece diciente en esta materia la relacion que trae la ley colombiana sobre hechos que se deben inscribir en
el de registro civil:*(...) nacimientos, reconocimientos de hijos naturales, legitimaciones,adopciones, alteraciones
de la patria potestad, emancipaciones, habilitaciones de edad, matrimonios, capitulaciones matrimoniales,
interdicciones judiciales, discernimientos de guarda, rehabilitaciones, nulidades de matrimonio, divorcios,
separaciones de cuerpos y de bienes, cambios de nombre, declaraciones de seudénimo, manifestaciones de
avecindamiento, declaraciones de ausencia, defunciones y declaraciones de presuncion de muerte (...)".
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directo la regla y serfa dificil permitir la aplicacion de la regla de origen no sélo por las
caracteristicas de cada régimen como por la extension y variedad de estas relaciones.
Asfi, el régimen de visitas a los hijos, o la obligacién de alimentos se determinarfa por
las reglas del domicilio e incluso de la residencia actual permanente de los conyuges o
del demandado en caso de no ser comun la residencia, la ejecucién de los contratos
se darfa seguin la ley del lugar en que se hayan de producir sus efectos. Las obligaciones
emanadas del contrato también se regirdn por la ley local.

Por ultimo, toda modificacion o extincién de una situacién juridica consolidada
—algo que bauticé como configuracién juridica— se regird por la ley del lugar en
que se genera la modificacién. Quien se encuentre domiciliado o residenciado
permanentemente en un Estado pretenda se anule su matrimonio o se decrete el
divorcio o se declare alguna situacion de extincion definitiva del vinculo planteard
ante los jueces locales una accién para la configuracién de esa situacion juridica
consolidada, a fin de que los jueces se pronuncien vy lo hardn siguiendo sus propias
reglas, de modo que una vez se pronuncie definitivamente el juez o la autoridad
competente y su decision quede firme llegue a tener el cardcter de situacidn juridica
consolidada oponible a todos.

V. Gr. el juez espafiol al que se le plantea la nulidad del matrimonio de bolivianos
que se celebrd con la hijastra politica en Espafia (afin en segundo grado linea directa)
no lo decretarfa, pero se le puede pedir el divorcio unilateral y lo concede, con lo que
generd la nueva situacion juridica que al estar consolidada todos tendrian que aceptar
Como ese divorcio se aceptaria ipso facto, en cualquier otro pais se tendrdn como
divorciados (si la extincion del vinculo hubiera sido por muerte, habrfa viudez sin
discusion), pero al llegar a otro pals pretende reclamar indemnizaciones o la custodia
de los hijos o solicitar la pérdida de la patria potestad o dar sus hijos en adopcién y
aqui el juez aplica el derecho local en toda su integridad porque se trata de relaciones
jurfdicas actuales cuyo ejercicio se someterd al pais receptor cuando se presente esa
ocasion®.

Cuando un Estado reciba una situacién juridica consolidada inaceptable —dos nifios
de 12 afos casados contra su voluntad en Nepal— el juez a peticién de parte o de
oficio, plantea una cuestion de configuracidn de esa situacidn, por razones de orden
publico v el juez entra a considerarla en la forma prevista para toda configuracién
juridica en su propio sistema juridico.

Si la situacién juridica que se pretende modificar estd relacionada con derechos
patrimoniales de amplia oposicién (absolutos) la configuracién se regird por la regla del

49 Aqui operaria un fenémeno que ocurre con la fijacion judicial de alimentos y custodia de menores, que esta
en posibilidad de modificarse, cuando cambian las condiciones que sirvieron de causa de la decisién (aumento
o reducciones de capacidad econdémica del alimentante, modificacion de las necesidades, inhabilitacion del
custodio etc.).
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lugar (lex loci) donde se produjo el acto juridico, o dispongan la lex mercatoria, las reglas
de internet, las bolsas de valores o productos dando origen a una situacién consolidada
(dominio) que serd acatada por todos, hasta que alguien la intente modificar; es decir;
sometiéndola a configuracion, que se someterd a los jueces y leyes del lugar donde se
plantea la cuestion.

Tratdndose de propiedad inmueble se cumplirdn las formalidades establecidas
por el pals en que se encuentre situados (lex rei sitae) por su inamovilidad.

En ese orden de ideas no habrfa para qué pensar en ley del conflicto. Un Estado
con sus autoridades de policia, administrativas o judiciales, aceptarfa, respetaria
y respaldarfa la situacion juridica consolidada real o simplemente notoria. Si esa
situacion se pone en configuracion aplicaria la ley local, cuando por cualquier
circunstancia se traba la litis en algin pais diferente a lugar en que se generd.

Cerremos nuestro ejercicio, retomando la funcidn de legislador internacional,
por mds veras (es una predisposicion genética de los que nos interesamos por el
Derecho).

Articulo Primero: “Toda situacidn juridica consolidada tiene plena eficacia en
cualquier Estado, para lo cual bastard probarla. Los Estados establecerdn los medios
de prueba hdbiles para el efecto y de no consagrarlos utilizardn los mecanismos
previstos en el sistema de relaciones exteriores para probar hechos de interés entre
Estados.

En el campo personal son situaciones juridicas consolidadas, entre otras, las que
generan, modifican o extinguen el estado civil de las personas, asi como las que
se refieran a interdiccion de personas con discapacidad mental, y representacién
de incapaces. Igualmente son situaciones jurfdicas consolidadas las que establecen
relaciones juridicas de amplia oponibilidad juridica, tales como la propiedad y los
demds derechos reales.

La posesion notoria del estado civil, la posesién de la propiedad y demds
derechos reales y cualquier situacién factica, publica y no controvertida se tomard
como situacién juridica consolidada, sin perjuicio del derecho de terceros que estén
legitimados para desvirtuarla. Las actuaciones tendientes a desvirtuar las posesiones
y situaciones fdcticas, se regirdn por las reglas de la configuracion juridica futura”.

Articulo segundo: “Las actuaciones judiciales y administrativas que conduzcan a
una configuracion juridica futura, por generacién, modificacion o extincién de las
situaciones juridicas consolidadas, se someterd a consideracion de los funcionarios
del domicilio o residencia permanente de los actores y se decidird conforme a
las disposiciones que regulen la materia en dicho lugar Cuando los actores se
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encuentren domiciliados o residan permanentemente en dos lugares diferentes, el
juez o autoridad competente serd del domicilio o residencia habitual del demandado.

En toda actuacién en la que uno de los actores sea menor; interdicto o persona
especialmente protegida tendrd competencia exclusiva para conocer el asunto la
autoridad donde esté radicada, jurfdicamente o de facto, esta persona”.

ArticuloTercero:*Cuando un Estado, por razones de orden publico, interés nacional
o proteccién de poblaciones vulnerables, se vea en la necesidad de abstenerse
de reconocer una situacidn juridica consolidada de un extranjero domiciliado o
con residencia permanente en su territorio, procederd, a peticién de parte o del
ministerio publico, a configurar la nueva situacion juridica conforme a su propio
régimen juridico”.

Articulo Cuarto: “Las relaciones juridicas que emanan de las situaciones juridicas
consolidadas y en general el ejercicio de los derechos derivados de éstas se
someterdn las autoridades y normas del lugar en que hayan de tener efecto”.

Articulo Quinto: “Los actos juridicos encaminados a generar relaciones juridicas
se someten a las disposiciones del lugar donde se celebran o lo establezcan las
reglas comerciales aceptadas por la comunidad internacional, pero si se refieren
a inmuebles, se someterdn a las disposiciones previstas en el Estado en que se
encuentren”.

Articulo Sexto:“En los conflictos que puedan derivarse de las relaciones juridicas
emanadas de una situacién juridica consolidada o la configuracion juridica futura, las
autoridades administrativas o judiciales competentes tendrdn especial diligencia en
evitar el fraude por parte de los interesados y en todo caso procurardn prevenir
la lesion de terceros que no participen en la actuacion, para lo cual admitirdn, con
la mayor amplitud, la participacidon de esos terceros en la respectiva actuacion
incluyendo los representantes de los Estados que dieron origen a una situacion
juridica.

Y bienvenida la critica”.
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|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Las crisis matrimoniales pueden ser resueltas juridicamente a través de tres
cauces: la nulidad, la separacién y el divorcio.

a) La nulidad, segin se explicé en el tema correspondiente, es una sancion
juridica ante un matrimonio que tiene su origen en un acto imperfecto (en el que
concurren alguna de las causas previstas en el art. 73 CC) v, que, una vez constatada
judicialmente, da lugar a la declaracion de invalidez del matrimonio, que, por lo
tanto, nunca habra existido, ni desplegado propiamente sus efectos juridicos tipicos
(dejando a salvo lo ya dicho al hablar del matrimonio putativo).

b) La separacién no cuestiona la validez del matrimonio v, a diferencia del
divorcio, tampoco lo disuelve, afectando, exclusivamente, a sus efectos, en particular
a la obligacién de convivencia de los cényuges, que queda suspendida. Asf, a tenor
del art. art. 83 CC, “La sentencia de separacién produce la suspension de la vida
en comun de los casados y cesa la posibilidad de vincular bienes del otro cényuge
en el gjercicio de la potestad doméstica” (exceptuandose, as, lo previsto en el art.
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13191 CC)'. Igualmente, la separacion judicial da lugar la extincién automatica de la
sociedad de gananciales (art. 1392.3° CC)2.

c) El divorcio, al igual que la muerte o la declaracién de fallecimiento, no se limita
a suspender los efectos del matrimonio, sino que lo disuelve, desde el momento
de la firmeza de la sentencia que lo declara, aunque no produce efectos frente a
terceros de buena fe, sino a partir de la fecha de inscripcidn de la resolucion judicial
en el Registro Civil (arts. 85 y 89 CC). Es, pues, clara la diferencia del divorcio, no
sélo con la separacion, sino también con la nulidad: la sentencia firme de divorcio
produce la extincidn sobrevenida de un vinculo matrimonial Vvélido, que habrd
existido y producido sus efectos tipicos hasta ese momento.

La sentencia firme de divorcio produce la extincién definitiva del matrimonio
y la pérdida de la condicidn de cényuge, por lo que la reconciliacién posterior
“no produce efectos legales, si bien los divorciados podrdn contraer entre si nuevo
matrimonio” (art. 88.Il CC). Por el contrario, dado que la sentencia de separacién
no disuelve el matrimonio, la reconciliacion posterior de los cdnyuges (que siguen
estando casados) “'deja sin efecto” sus consecuencia legales (recobra, pues, su vigencia
la obligacién de convivencia o la posibilidad de vincular bienes del otro en el ejercicio
de la potestad doméstica), “pero ambos conyuges separadamente deberdn ponerlo
en conocimiento del Juez que entienda o haya entendido en el litigio” (art. 84 CC).

Il. CAUSAS DE SEPARACIONY DIVORCIO.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, ha reformado radicalmente las causas de separacién
y divorcio; y ello, en un doble sentido:

a) En primer lugar, las ha asimilado, con lo que ha privado a la separacién de
importancia prdctica (si los motivos que permiten separarse o divorciarse son los
mismos, los cdnyuges que atraviesan una crisis matrimonial grave suelen acudir
directamente al divorcio, sin pasar antes por una fase previa de separacién judicial).

b) En segundo lugar, por aplicacién del principio de libre desarrollo de la
personalidad, ha establecido como una Unica causa de separacion y divorcio la
mera voluntad de ambos cényuges o de un solo de ellos de no querer seguir

| En realidad, el efecto de cesacion de la posibilidad de vincular bienes privativos del otro conyuge en el ejercicio
de la potestad doméstica, se produce, por ministerio de la ley, salvo pacto en contrario, como consecuencia de
la mera presentacion de la demanda de separacion, al igual que cuando se presenta una demanda de nulidad o
de divorcio (art. 103.11 CC).

2 No son éstas las Unicas consecuencias juridicas que produce la separacion, pero dichas consecuencias si son
exclusivas de la separacion judicial. Junto a ellas, existen otros efectos que no presuponen sentencia judicial
y para los que basta una mera separacion de hecho de los conyuges, suficientemente probada, como son la
cesacion de la presuncion de paternidad del marido (en los términos previstos en el art. | |6 CC), la pérdida de
los derechos legitimarios propios del conyuge viudo (art. 834 CC) o la exclusion del llamamiento a la herencia
del conyuge premuerto, en defecto de descendientes y ascendientes, en la sucesion intestada del mismo (art.
945 CC).
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conviviendo o de continuar causados (sin atribuir, pues, ninguna significacion al
posible incumplimiento de las obligaciones conyugales, ni exigir la acreditacién de
un perfodo minimo de cesacién de la convivencia conyugal, como ocurrfa antes
de la reforma). Ahora bien, si la separacion o divorcio son solicitados por uno de
los conyuges sin el consentimiento del otro, la demanda sdlo podrd interponerse
pasados tres meses desde la celebracidn del matrimonio (salvo que medien malos
tratos, en cuyo caso no serd necesario esperar al transcurso de dicho plazo)®.

IIl. CLASES DE SEPARACION O DIVORCIO.
La separacién o el divorcio pueden ser de mutuo acuerdo o contenciosos”.

a) Serdn de mutuo acuerdo, cuando la demanda en que se solicitan sea
presentada por ambos cdnyuges o por uno de ellos, con el consentimiento del otro,
en cuyo caso deberd acompafarse a la misma una propuesta de convenio regulador
de los efectos de la separacién o divorcio, la cual serd aprobada por el Juez, salvo
que sea dafiosa para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los cényuges
(arts. 81.1°,86 y 901 CC).

b) Por el contrario, serdn contenciosos, cuando la demanda sea presentara
por uno solo de los cdnyuges, sin el consentimiento del otro® en este caso, no
se adjuntard, légicamente, convenio regulador (que presupone el acuerdo de las
partes), sino que el demandante presentard un “propuesta fundada” de las medidas
que hayan de regular los efectos de la separacién o divorcio (art. 82.2° y 86 CC), de
la cual se dard traslado a la parte demandada para que pueda contestar a la mismas,
decidiendo el Juez lo que proceda, de no existir acuerdo de los cdnyuges (art. 901l
CC)e.

3 Asi,segln resulta de los arts. 81 y 86 CC, se decretara judicialmente la separacién o el divorcio:
1°) “A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses
desde la celebracion del matrimonio”.
2°) “A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del
matrimonio. No sera preciso el transcurso de este plazo para la interposicién de la demanda cuando se acredite
la existencia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del conyuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio”.

4 La accién de separacion o divorcio es personal de los conyuges: son ellos quienes deberan interponer la
demanda. En coherencia con esta idea, el art. 88 CC precisa que “La accion de divorcio se extingue por la
muerte de cualquiera de los conyuges”.Ahora bien, la jurisprudencia ha admitido que en casos excepcionales la
demanda de separacion o divorcio puede ser interpuesta por el representante legal de un cényuge incapacitado
en nombre de éste, cuando no pueda hacerlo por si mismo y,asi convenga para la defensa de sus intereses, por
exigencia del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.Véase en este sentido STC 311/2000, de 18 de
diciembre (Tol 81.734),y STS (Pleno) 21 septiembre 2011 (Tol 2.248.621).

5  Véase a este respecto art. 774 LEC.

6  Atenordelart.90 CC,dicho convenio regulador “debera contener,al menos, los siguientes extremos:A) El cuidado
de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunicacion y
estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos. B) Si se considera necesario, el régimen
de visitas y comunicacion de los nietos con sus abuelos, teniendo en cuenta, siempre, el interés de aquéllos. C) La
atribucion del uso de la vivienda y ajuar familiar. D) La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi
como sus bases de actualizacion y garantias en su caso. E) La liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico
del matrimonio. F) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere satisfacer; en su caso, a uno de los
conyuges”.
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IV. EFECTOS COMUNES A LA NULIDAD, SEPARACIONY DIVORCIO

Mas alld de sus efectos especificos, la separacidn y el divorcio producen una serie
de efectos comunes, regulados en los arts. 90 v ss. CC.

Dichos preceptos son también aplicables a la nulidad, con la salvedad de lo
dispuesto en los arts. 97 y concordantes CC sobre la pensidn compensatoria, que
solo se refieren a la separacion v al divorcio, pues la nulidad, en su caso, dard lugar a
la indemnizacién prevista en el art. 98 CC.

Estos efectos comunes se producen, bien por ministerio de la ley, bien como
consecuencia de una resolucién judicial, que puede recaer en distintas fases del
procedimiento.

|. Efectos producidos por ministerio de la Ley.

Hay un tipo de efectos que se producen automdticamente, esto es, por ministerio
de la ley (sin necesidad de que las partes lo soliciten y de que una resolucion judicial
lo establezca), como consecuencia de la mera presentacién de una demanda de
nulidad, separacién o divorcio.

Dichos efectos, establecidos en el art. 102 CC, son los siguientes:
[°. Los cdnyuges podran vivir separados y cesa la presuncion de convivencia
conyugal.

2°. Quedan revocados los consentimientos y poderes que cualquiera de los
cényuges hubiera otorgado al otro’.

Asimismo, salvo pacto en contrario, cesa la posibilidad de vincular los bienes
privativos del otro cényuge en el ejercicio de la potestad doméstica®.

. Efectos producidos como consecuencia de una resolucion judicial (medidas
2. Efect ducid d | dicial did
provisionales y definitivas)

Otros efectos requieren una resolucion judicial que los establezca; por ello, se
denominan “medidas judiciales’, las cuales pueden ser “provisionales” o "'definitivas”,
segln que se acuerden al inicio del procedimiento o, por el contrario, en la sentencia
que ponga fin al mismo.

7  Elart. 106.1l CC precisa que dicha revocacion es definitiva, manteniéndose tras la sentencia firme que ponga fin
al juicio de nulidad, separacion o divorcio.

8  “A estos efectos —continta diciendo el precepto, cualquiera de las partes podra instar la oportuna anotacion
en el Registro Civil y, en su caso, en los de la Propiedad y Mercantil”.
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La necesidad de establecer “medidas provisionales” se justifica, porque hay temas
de tal importancia, que han de ser resueltos cautelarmente mientras se tramita el
juicio, sin poder esperar a la sentencia firme de nulidad separacién o divorcio, con el
que el mismo concluya. Entre otras cosas, habrd que decidir con qué progenitor se
quedan los hijos menores de edad, el régimen de visitas del progenitor no custodio,
quién continda en el uso de la vivienda familiar o la contribucién de cada uno de los
cényuges a la cargas del matrimonio.

Conforme al art. 103 CC, el Juez, tras admitir la demanda, decidird sobre estos
puntos (asf como sobre otros contemplados en el precepto), teniendo en cuenta los
acuerdos de las partes y, en caso de no existir dichos acuerdos o de no aprobarlos,
previa audiencia de las mismas. Estas “medidas provisionales” podran ser confirmadas
o modificadas por las “definitivas”, esto es, por las establecidas en la sentencia firme
con la que concluya el procedimiento (art. 106.1 CC)°.

Segun resulta del art. 901 CC, el juez, al dictar las “medidas definitivas”, debe, en
principio, respetar lo que las partes hayan pactado en el convenio regulador (en la
separacion o divorcio de mutuo acuerdo) o, si no lo hay (en la separacién o divorcio
contenciosos), los acuerdos que presenten en la vista del juicio'®. No obstante, el
juego del principio de autonomia privada en la materia no es absoluto, ya que el juez
podrd rechazar, mediante resolucién motivada, los acuerdos “dafiosos” para los hijos
o “gravemente perjudiciales” para uno de los cényuges, en cuyo caso, éstos deberdn
presentar nueva propuesta para su aprobacion judicial, si procede; en caso contrario,
serd el juez quien dicte las medidas que estime convenientes, teniendo siempre en
cuenta el interés superior del menor.

“Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los
cényuges, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se
alteren sustancialmente las circunstancias” (art. 90.1l1 CC).

Pasaremos, a continuacidn al estudio las “medidas definitivas”, en atencién al
posible contenido de las mismas.

9  Ademas de las “medidas provisionales” existen las llamadas “provisionalisimas”, cuyo contenido coincide con
el de aquéllas, pero que pueden ser solicitadas antes de iniciarse el juicio por el conyuge que se proponga
demandar la nulidad, separacion o divorcio, las cuales, sin embargo, “sélo subsistiran si, dentro de los treinta
dias siguientes a contar desde que fueron inicialmente adoptadas, se presenta la demanda ante el Juez o
Tribunal competente” (art. 104 CC).

10 Véase en este sentido art. 774.1 LEC. El precepto, aunque lo presupone, no dice que dichos acuerdos deban
producirse, precisamente, en el curso del procedimiento, por lo que, aunque sea discutido, parece que no habria
por qué negar validez y eficacia a los que sean anteriores al mismo, incluso, a los prenupciales. Ahora bien,
tendrian que ser aprobados por el juez, quien, por aplicacion analdgica del art. 90.1l CC, podria negarse a ello, si
fueran dafosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los conyuges.
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V. RELACIONES PATERNO-FILIALES

En el dmbito de las relaciones paterno-filiales, el art. 92.1 CC establece el
principio, seguin el cual “LLa separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres
de sus obligaciones para con los hijos”.

De este principio se extraen una serie de consecuencias, en relacién con diversas
materias.

|. Titularidad y ejercicio de la patria potestad

Respecto a la patria potestad, hay que distinguir entre la titularidad vy el ejercicio
de la misma.

a) Como regla general, ambos progenitores conservan la titularidad de la patria
potestad sobre sus hijos menores de edad.

No obstante, el juez “acordard la privacién de la patria potestad cuando en el
proceso se revele causa para ello” (art. 92.3 CC), la cual consistira en el incumplimiento
grave de los deberes inherentes a la misma (art. 170. CC).

Si se priva de la patria potestad a uno solo de los progenitores, la titularidad de
la misma recaerd, exclusivamente, en el otro; si, por el contrario, la privacion afecta a
los dos progenitores, habra que constituir una tutela (art. 222.1 CC).

b) Por el contrario, respecto del ejercicio de la patria potestad, se establece una
regla general distinta, presuponiendo que los progenitores viven separados y que los
hijos conviven con uno de ellos.

El art. 156,V CC dispone, asi, en su inciso primero, que “Si los padres viven

separados la patria potestad se ejercerd por aquel con quien el hijo conviva™''.

“Sin embargo afiade el precepto, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor,
podrd, en interés del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza
conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre el padre y la madre las

funciones inherentes a su ejercicio”'?

Il Desde mi punto de vista, se trata de una prevision discutible, porque el hecho de que los para privar al otro
del ejercicio de la patria potestad. De hecho, esta prevision es la que lleva a muchos progenitores a pedir
una guardia o custodia compartida, que, en muchos casos, es dificil de llevar a cabo y que, posiblemente, no
se pediria, si se diera al progenitor no custodio una participacion activa en la adopcién de las decisiones que
afectan a los hijos comunes y se estableciera un régimen de visitas amplio y flexible.

12 Asi mismo, a tenor del art 93.4 CC, “Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podra
decidir; en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente” por uno de ellos, lo
que sucedera en el caso de existir desacuerdos reiterados que entorpezcan gravemente su funcionamiento (art.
156.11 CC) o en los supuestos de ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los cényuges (art. |56.IV CC).
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2. La custodia de los hijos

Dado que, normalmente, tras la nulidad, separacién o divorcio los progenitores
dejardn de vivir juntos, es necesario decidir con quién permanecerdn los hijos,
teniendo en cuenta el principio de proteccidn del interés superior del menor'.

Tradicionalmente, se ha considerado conveniente para los menores que éstos
convivan con uno solo de los padres. De hecho, esta es la idea que subyace en
nuestro Derecho comun, en el que la custodia compartida, si bien es contemplada
en el art. 94 CC', sin embargo, no constituye la regla general, a no ser que exista
acuerdo de ambos progenitores para establecerla.'

a) En efecto, el art. 94.5 CC dispone que, “Se acordard el ejercicio compartido
de la guarda y custodia de los hijos cuando asf lo soliciten los padres en la propuesta
de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento’'®.

b) De no existir acuerdo de ambos progenitores en favor de la custodia
compartida, ésta tendrd un claro cardcter excepcional. No podrd ser establecida de

13 Véase a este respecto STC 185/2012, de 17 de octubre (Tol 2.675.044).
14 En la redaccion dada al precepto por la Ley 15/2005, de 8 de julio.

15 Elart.4.1 y 2 de la Ley Valenciana 5/201 1, de | de abril, establece, sin embargo, que, en defecto de acuerdo de
los conyuges, el Juez establecera, como regla general, el régimen de “convivencia compartida”. Por lo tanto, en
Valencia, al igual que sucede en otras regiones que, como Aragdn o Navarra, se apartan de la solucion prevista
en el art. 94 CC, la custodia compartida tiene caracter general, y no, excepcional.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que, conforme al art. 5.3 de la Ley 5/2011, el Juez, antes de fijar
el régimen de convivencia, “a la vista de la propuesta de pacto de convivencia familiar” que cada uno de los
progenitores debera presentar, “tendra en cuenta los siguientes factores: |. La edad de los hijos e hijas. En los
casos de menores lactantes, se podra establecer un régimen de convivencia provisional, de menor extension,
acorde con las necesidades del nifio o de la nifia, que deberd ser progresivamente ampliado a instancia de
cualquiera de los progenitores. 2. La opinion de los hijos e hijas menores, cuando tuvieran la madurez suficiente
y, en todo caso, cuando hayan cumplido 12 afios. 3. La dedicacion pasada a la familia, el tiempo dedicado a la
crianza y educacion de los hijos e hijas menores y la capacidad de cada progenitor. 4. Los informes sociales,
médicos, psicologicos y demas que procedan. 5. Los supuestos de especial arraigo social, escolar o familiar de
los hijos e hijas menores. 6. Las posibilidades de conciliacion de la vida familiar y laboral de los progenitores. 7.
La disponibilidad de cada uno de ellos para mantener un trato directo con cada hijo o hija menor de edad. 8.
Cualquier otra circunstancia relevante a estos efectos”.

La regla general es, pues, que, conforme al art. 5.2 de la Ley 5/201 1, salvo que otra cosa haya acordado por
los progenitores, el Juez atribuird a ambos, “de manera compartida, el régimen de convivencia con los hijos e
hijas menores de edad, sin que sea obstaculo para ello la oposicion de uno de los progenitores o las malas
relaciones entre ellos”, extremo, este (ltimo, importante, porque la razéon més habitual para denegar la custodia
compartida (antes de la entrada en vigor de la Ley) era, precisamente, la existencia de malas relaciones entre
los padres, considerandose que dicha situacion dificultaba extraordinariamente un régimen de este tipo.

16 No obstante existir un acuerdo de los progenitores en favor de la custodia compartida, el legislador establece
una serie de cautelas en favor de los menores. Asi, “En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y
custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del
propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella,
y la relacion que los padres mantengan entre si 'y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de
guarda” (art. 94.6 CC).“No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el
Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica” (art. 94.7 CC).
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oficio, sino que serd necesario que la solicite, al menos, uno de los progenitores'’;
que se recabe informe del Ministerio Fiscal (aunque dicho informe no sea
vinculante'®) v que el Juez, al acordarla, fundamente “que sélo de esta forma se
protege adecuadamente el interés superior del menor” (art. 92.8 CC)"”.

3. El régimen de visitas, comunicacion y estancia en favor del progenitor no
custodio.

En el caso de que no se acuerde la custodia compartida en favor de ambos
progenitores, habrd que establecer un régimen de visitas en favor del no custodio
y de estancia de los hijos en el domicilio de este Ultimo (que, por ejemplo, puede
abarcar fines de semanas alternos o ciertos periodos de las vacaciones escolares).

A tenor del art. 94.1 CC,"El progenitor que no tenga consigo a los hijos menores
incapacitados gozard del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su
compafifa. El Juez determinard el tiempo, modo vy lugar del ejercicio de este derecho,
que podrd limitar o suspender si se dieren graves circunstancias que asf lo aconsejen
o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucién
judicial”.

Se trata, aqui, fundamentalmente, de proteger el interés del menor, en este caso,
a mantener sus vinculos afectivos con ambos progenitores. Ahora bien, el precepto,
al igual que hace el art. 160. CC, habla de “un derecho” del padre no custodio
a relacionarse con sus hijos, derecho que también se establece en orden a la
satisfaccion de un interés legitimo propio. Es, por ello, que la conducta del progenitor
custodio, tendente a obstaculizar injustificadamente las relaciones personales del
no custodio con el hijo comun, puede dar lugar a un dafio moral indemnizable con
apoyo en el art. 1902 CC%,

17 Asi lo dice el art. 92.8 CC, que exige que el juez actle “a instancia de una de las partes”, por lo que “la
jurisdiccion no puede alcanzar a imponer una medida que la ley califica de excepcional”, ni siquiera, a pesar de
la existencia de informes psicoldgicos y de la opinién favorable del Ministerio Fiscal en favor de la guardia y
custodia compartida.Véase en este sentido STS 19 abril 2012 (Tol 2.532.886), como también STS 29 abril 2013
(Tol 3.711.046).

18 La STC 185/2012, de 17 de octubre (Tol 2.675.044), declaro inconstitucional la exigencia, prevista en el art.
94.8 CC, de que el informe del Ministerio Fiscal fuera favorable a la custodia compartida, por ser contrario al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art.24 CE) y al art. 117.3 CE.

19 Del tenor del art. 93.8 CC resulta que la existencia de malas relaciones entre los padres, por si solas, no
excluye, necesariamente, la posibilidad de que el juez, a peticion de una de las partes y con el informe favorable
del Ministerio Fiscal, acordara la guardia y custodia compartida, cuando asi lo exigiera el interés del menor.
Asi lo confirman las SSTS 22 julio 2011 (Tol 2.196.632) y 9 marzo 2012 (Tol 2.498.899), las cuales afirman que
“las relaciones entre los conyuges, por si solas no son relevantes, ni irrelevantes para determinar la guarda y
custodia compartida. Sélo se convierten en relevantes cuando afecten, perjudicandolo, el interés del menor”. Sin
embargo, en la practica, cuando existen malas relaciones entre los progenitores y una falta de comunicacion entre
ellos, no se suele conceder la guardia y custodia compartida, porque los informes psicologicos acostumbran
a considerar que dichas circunstancias pueden obstaculizarla seriamente y perjudicar el interés superior del
menor, sin que las sentencias que siguen dichos informes sean normalmente revocadas en casacion, en las que
se respeta la valoracion de la prueba realizada en la instancia.Véase en este sentido, por ejemplo, SSTS 10 enero
2011 (Tol 3.436.850), 3 octubre 201 | (Tol 2.246.567) y 9 marzo 2012 (Tol 2.498.899).

20 Véase en este sentido STS 30 junio 2009 (Tol 1.570.770).
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El art. 9411 CC se preocupa también de favorecer el mantenimiento de los
vinculos afectivos entre abuelos y nietos, “teniendo siempre presente el interés
del menor?!, aunque el establecimiento de un régimen de visitas y comunicacién
con los abuelos exige el consentimiento de estos Ultimos (no se les puede, pues,
imponer contra su voluntad). El art. 160.Il CC establece que “No podran impedirse
sin justa causa las relaciones personales del hijo con sus abuelos y otros parientes?
y allegados’?,

Es doctrina jurisprudencial consolidada que la mera existencia de conflictos
y desencuentros entre los padres y los abuelos no debe impedir las relaciones
personales de estos Ultimos con sus nietos, los cuales, sin embargo, han de ser oidos
antes de tomar una decision; y ello, siempre que no se advierta que los abuelos
ejercen una influencia negativa sobre el menor, suscitando en €l sentimientos de
animadversién hacia sus progenitores®.,

4.La prestacién de alimentos.

Conformealart.93 CC, el juez,“entodo caso”,deberd determinar*la contribucidn

de cada progenitor para satisfacer los alimentos”?, acomodando las prestaciones a

16

las circunstancias econdmicas y necesidades de los hijos en cada momento''*. En el

2| Este parrafo fue introducido por la Ley 42/2003, de 21 de noviembre, de modificacion del CC y de la LEC en
materia de relaciones familiares de los nietos con los abuelos.

22 La mencion especifica de los abuelos, realizada en el precepto, no es casual. La STS 28 junio 2004 (Tol 483.310)
observa que “Los abuelos ocupan una situacion respecto de los nietos de caracter singular”, precisando la
STS 27 julio 2009 (Tol 1.594.293) que, “si la relacion con los abuelos es siempre enriquecedora [...] no cabe
desconocer el legitimo derecho de los abuelos a tener un estrecho contacto personal con quien les une una
relacion de parentesco tan préximo que justifica una relacion de especial afecto”.

23 La STS 12 mayo 2011 (Tol 2.124.714) ha considerado “allegado” del menor en el sentido del art. 160.11 CC,a la
ex conviviente de una madre soltera que tuvo un nifio acudiendo a la reproduccién asistida. Ha confirmado la
resolucion recurrida, la cual habia establecido un amplio régimen de relaciones personales entre la excompanera
de la madre y el hijo de ésta, teniendo en cuenta los informes de los psicélogos.

24 Véase en este sentido SSTS 20 septiembre 2002 (Tol 225.538), 28 junio 2004 (Tol 483.310), 27 julio 2009 (Tol
1.594.293) y 20 octubre 2011 (Tol 2.261.508).
Se ha descartado que los sintomas de ansiedad y depresion que uno de los progenitores decia experimentar
tras los encuentros del menor con sus abuelos sean “justa causa” para impedir las relaciones personales entre
ellos.La STS 20 octubre 201 | (Tol 2.261.508) afirma que ““Los abuelos y los nietos tienen derecho a relacionarse,
ello es beneficioso para ambos y es un derecho-deber reconocido en el Cédigo civil del que sélo se puede ser
privado cuando exista causa y que la causa no puede centrarse en el hecho de que las relaciones de los abuelos
con los menores sean mejores o peores para la salud de sus padres, sino para los menores cuyo interés es el
protegido por el art. 160 CC”.

25 La jurisprudencia actual entiende que las cuotas de amortizacion del préstamo hipotecario concedido para la
adquisicion de la vivienda comun no son cargas del matrimonio, sino deudas de la sociedad de gananciales y
que éstas, en consecuencia, deben ser satisfechas por ambos conyuges por mitad. Asi, la STS 28 marzo 201 |
(Tol 2.082.300) revoco la sentencia apelada, la cual habia dispuesto que el conyuge no custodio debia pagar el
80% de las cuotas del préstamo hipotecario (frente al 20% del otro), habiendo argumentando que este mayor
porcentaje se justificaba por su consideracion como aportacion al pago de la pension alimenticia. Con esta
solucion se evita una situacion injusta, consistente en que el conyuge no custodio pueda verse privado de la
casa, al no habérsele atribuido la custodia de los hijos menores, y, sin embargo, deba pagar, en exclusiva o en su
mayor parte, las cuotas de amortizacion del préstamo solicitado por ambos para la adquisicion de la vivienda
comiin, como un modo de contribuir a la prestacion de alimentos de los hijos.

26 El precepto dispone que el juez“adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad” de la prestacion
de alimentos. Por su parte, el art. 776 LEC prevé la imposicion de medidas coercitivas contra quien no las haga
efectivas. Existe, ademas, un “Fondo de Garantia del Pago de Alimentos” creado por la Ley 42/2006, de 28 de
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caso de que la custodia de los hijos corresponda a uno de los progenitores, es usual
considerar que su contribucidn se realiza mediante la atencidn personal que éste le
presta, consistiendo la contribucion del progenitor no custodio en el pago de una
pensién mensual alimenticia en metdlico?.

Es necesario distinguir, segln que los hijos sean menores o mayores de edad?®®:

a) Si son menores de edad, la obligacion de alimentos de los progenitores
forma parte del contenido propio de la patria potestad”, de modo que procede
automdticamente, sin necesidad de demostrar que el hijo la necesite para subsistir®.

b) Si,por el contrario,los hijos son mayores de edad o se encuentran emancipados,
para que estos puedan percibir una pensién de alimentos®', es necesario demostrar
que se encuentran en una situacion objetiva de “necesidad” (por no tener bienes
suficientes o no poder ejercer una profesién u oficio con el que ganarse la vida) y
que dicha “necesidad” no proviene de su mala conducta o de su falta de aplicacién
al trabajo (arts. 932y 152.3°y 5° CC)*

VI.EL REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL

Las medidas definitivas también se proyectan sobre los bienes de los cdnyuges:

diciembre, y regulado por el RD 1618/2007, de 7 de diciembre, es un fondo carente de personalidad juridica,
que tiene como finalidad garantizar a los hijos menores de edad el pago de alimentos reconocidos e impagados
establecidos en convenio judicialmente aprobado o en resoluciéon judicial en procesos de separacion, divorcio,
declaracion de nulidad del matrimonio, filiacion o alimentos, mediante el abono de una cantidad que tendra la
condicion de anticipo.

27 Cabe, sin embargo, pactar en convenio regulador que la contribucién de alimentos corra, exclusivamente, a

cargo del progenitor con quien en cada momento los hijos convivan.Véase en este sentido STS 8 noviembre
2012 (Tol 2.675.996).
En la practica se ha discutido si la pension de alimentos fijada debe reducirse, en el caso de que el obligado a
pagarla tenga nuevos hijos con otra persona distinta, existiendo criterios jurisprudenciales opuestos en esta
materia. La reciente STS 30 abril 2013 (Tol 3.706.592) afirma que el nacimiento de un hijo puede “suponer
una modificacion sustancial de las circunstancias que se tuvieron en cuenta” al tiempo de fijar los alimentos
en favor de los anteriores. Ahora bien, matiza que el mero nacimiento de nuevos hijos fruto de la relacion
con una persona diversa, por si solo, no determina una reduccién de la pension de los alimentos previamente
determinada en favor de los otros, por lo que para decidir la cuestion, habra que valorar, no sélo la capacidad
econdmica del obligado a prestarlos, sino también la del otro progenitor, que igualmente esta obligado a
alimentar a los hijos comunes que tenga con aquél.

28 Véase en este sentido SSTS 5 octubre 1993 (Tol 1.655.748) y 16 julio 2002 (Tol 202.431).

29 Lajurisprudencia ha precisado que un progenitor no puede eximirse del pago de la pension alimenticia, alegando
que carece de ingresos por trabajo, si posee un patrimonio que le permite hacer frente al cumplimiento de dicha
obligacion.Véase en este sentido STS 5 octubre 1993 (Tol 1.655.748), respecto a un padre que voluntariamente
abandona su puesto de trabajo y posteriormente dedica su tiempo a la propia mejora de su formacion
profesional.

30 No obstante, la STS 24 octubre 2008 (Tol 1.393.347) suspendié temporalmente la pension de alimentos de una
hija menor de edad que, tras la sentencia de separacion obtuvo una beca de la Federacion Espaiiola de Gimnasia
que cubria sus gastos de alojamiento y manutencion y le proporcionaba ingresos suficientes para atender a sus
gastos personales, asignandole 851,43 euros mensuales por este concepto.

31 La STS 24 abril 2000 (Tol 2.473.281) admite que los alimentos de los hijos mayores de edad puedan ser
reclamados en el proceso matrimonial por el conyuge con el aquéllos convivan.La STS 6 junio 2003 (Tol 276.121)
le niega, sin embargo, dicha legitimacion activa cuando no se trate de alimentos pactados voluntariamente entre
los conyuges al margen del proceso.

32 Véase en este sentido SSTS 23 febrero 2000 (Tol 2418) y 28 noviembre 2003 (Tol 332175).
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a) Las sentencias firmes de nulidad y de divorcio provocan la “disolucién del
régimen econémico matrimonial” (art. 95.1 CC), cualquiera que fuera éste, lo que
es ldgico, ya que, si el matrimonio se declara invélido o se disuelve, desaparece la
necesidad de regular las relaciones patrimoniales entre personas que ya no estdn
casadas®.

b) La sentencia firme de separacién produce la extincidon de la sociedad de
gananciales y del régimen de participacién®, pero, dado que tras ella el matrimonio
subsiste, sigue siendo necesario ordenar las relaciones patrimoniales entre los que
todavia conservan la condicidn de cényuges, pasando entonces a regir entre ellos el
régimen de separacién de bienes (a no ser que acuerden otra cosa)®.

VII. LA COMPENSACION POR DESEQUILIBRIO.

Segun prevé el art. 97 CC, “El cdnyuge al que la separacidn o el divorcio
produzca un desequilibrio econdmico en relacién con la posicién del otro, que
impligue un empeoramiento en su situacidn anterior en el matrimonio, tendrd
derecho a una compensacién que podrd consistir en una pensién temporal o por
tiempo indefinido, o en una prestacion unica, seglin se determine en el convenio
regulador o en la sentencia’’*.

En esta materia, rige, con gran amplitud, el principio de autonomfa privada®: el
juez no puede conceder de oficio la compensacidn, sino tan sélo a instancia de quien
tenga derecho a reclamarla®; y, respecto a la cuantfa de la misma, deberd respetar,
si lo hubiere, el acuerdo de las partes; en caso contrario, tendrd que determinar su
importe, teniendo en cuenta los pardmetros del art 97.1 CC®.

33 Véase en este sentido arts. 1392.1°y 2°,y 1415 CC.
“Si la sentencia de nulidad declara la mala fe de uno solo de los cényuges, el que hubiere obrado de buena
fe podra optar por aplicar en la liquidacion del régimen econémico matrimonial las disposiciones relativas
al régimen de participacion y el de mala fe no tendra derecho a participar en las ganancias obtenidas por su
consorte” (art. 95.1l CC).

34 O, en su caso, de las situaciones de comunidad o de sociedad que los cényuges hubieran pactado en
capitulaciones matrimoniales.

35 Véase en este sentido art. 1392.3° 1415y 1435.3° CC.

36 Hay que tener en cuenta que el establecimiento de una pensiéon compensatoria puede condicionar, en su
momento, la posibilidad de percibir una pension de viudedad. El art. [74.11 LGSS supedita, asi, la concesion de
la pension de viudedad al requisito de que el conyuge separado o divorciado sea acreedor de una pension
compensatoria que se extinga por muerte del causante. El precepto establece, ademas, que la cuantia de la
pension de viudedad no puede superar a la de la pension compensatoria.

37 Parece, pues, valida, aunque sujeta a moderacion judicial, la estipulacion por los que los contrayentes pactan
anticipadamente en capitulaciones matrimoniales la exclusion de pension compensatoria en caso de separacion
o divorcio, habiendo, sin embargo, precisado la jurisprudencia que el pacto contenido en capitulaciones
otorgadas constante el matrimonio, por el cual los conyuges acuerdan la sustitucion del régimen de sociedad
de gananciales por el de separacion, por si mismo, no implica una renuncia implicita a la pensién compensatoria.
Véase en este sentido STS 10 marzo 2009 (Tol 1.474.923).

38 Véase en este sentido SSTS 10 marzo 2009 (Tol 1.474.923) y 17 julio 2009 (Tol 1.577.965).

39 Esto es:“l.Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges. 2. La edad y el estado de salud. 3. La cualificacion
profesional y las probabilidades de acceso a un empleo. 4. La dedicacion pasada y futura a la familia. 5. La
colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge. 6.
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I. Requisitos para su concesion.

El fundamento de la compensacién es la existencia de una situacion objetiva
de "desequilibrio econdmico” entre los cényuges®, que la jurisprudencia reciente
tiende a apreciar de manera cada vez mds restrictiva!', habiendo elaborado a este
respecto las siguientes reglas:

a) El desequilibrio que se trata de compensar debe estar estrictamente causado
por la separacion o por el divorcio;y no, por una inicial situacion de desigualdad entre
sus respectivos patrimonios o cualificaciones profesionales, previa a la celebracién
del matrimonio.

La STS 23 enero 2012 (Tol 2.407.043) afirma que no existe derecho a percibir
una compensacion, cuando el desequilibrio tenga su exclusivo origen en “la diferente
aptitud, formacién o cualificacién profesional de cada uno de los miembros de
la pareja”’. Concretamente, se la deniega a la mujer; de profesidon enfermera, que
se encontraba en situacion de excedencia voluntaria. Afirma, asf, que una cosa
es que “la dedicacion de la esposa a la familia le haya privado durante los afios
de excedencia de los ingresos correspondientes a su empleo y de alcanzar sus
expectativas de desarrollo profesional como enfermera, y otra, bien distinta, que sea
posible equiparar esa pérdida con los ingresos que ha venido percibiendo y percibe
su exmarido por el ejercicio de una actividad profesional como la de cirujano, mds
cualificada y, por ello, mucho mejor retribuida (la diferencia de ingresos no tiene su
origen en el matrimonio pues habrfa sido la misma si la esposa, en lugar de dedicarse
a la familia, hubiera trabajado todo este tiempo, hasta su disolucion)”.

b) Se compensa, exclusivamente, el desequilibrio que tiene su origen en el
empobrecimiento que sufre uno de los cényuges por haberse dedicado durante
el matrimonio, al cuidado de la familia, de manera exclusiva o prioritaria, o por

La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal. 7. La pérdida eventual de un derecho de pension. 8.
El caudal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge. 9. Cualquier otra circunstancia
relevante”.

40 No tiene, pues, caracter alimenticio; por ello, el hecho de tener un salario, por si mismo, no impide la obtencion
de una pensién compensatoria, habiendo declarado la jurisprudencia de manera reiterada que la pension
compensatoria, a diferencia de la pension de alimentos, es independiente de la nocion de “necesidad”.Véase en
este sentido SSTS 9 febrero 2010 (Tol 1.790.763),22 junio 201 | (Tol 2.227.659) y 27 junio 201 | (Tol 2.191.098).
La STS 17 julio 2009 (Tol 1.577.965) observa que “no es posible afirmar que cuando ambos conyuges sean
independientes econémicamente no hay pension en ningin caso, porque, a pesar de ello, puede haber
desequilibrio”, afadiendo que “Sélo dejara de nacer el derecho a la pension cuando se produzca una situacion
equilibrada, lo que no significa igual, ya que pueden trabajar ambos y producirse un desequilibrio, cuando los
ingresos de uno y otro sean absolutamente dispares”.

41 En cualquier caso habra que tener en cuenta, si existen otras compensaciones, que excluyan la posibilidad de
pedir la reparacion. P. ej., si, existiendo un régimen de separacion de bienes, con apoyo en el art. 1438 CC, se
ha pedido y concedido una alta compensacion en favor del conyuge que se dedico, exclusivamente, al trabajo
domeéstico. Asi mismo, puede haber compensaciones de caracter voluntario; p. €j., si se ha pactado un contrato
voluntario de alimentos en los términos de los arts. 791 y ss. CC, el cual, obviamente, no se extingue por la
sentencia de divorcio, a pesar de que, tras ella, se pierda la condicion de familiar.Véase en este sentido STS 4
noviembre 2011 (Tol 2.270.289).
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haber colaborado desinteresadamente en la actividad profesional o econdmica del
otro, con la consiguiente pérdida de oportunidades y dificultad para poder volver a
acceder a un empleo®.

La STS 22 junio 2011 (Tol 2227.659) confirmd la sentencia de divorcio
recurrida, que habfa denegado a la mujer su pretensidn de seguir recibiendo la
pensidn compensatoria concedida 2 afios antes por la sentencia de separacion. Para
ello tuvo en cuenta que la mayor dedicacién de la mujer a la familia no habia sido ““un
obstdculo o impedimento para su actividad laboral” de auxiliar interina de biblioteca
(con un sueldo mensual de 1.649 euros frente a los 2.900 euros percibidos por el
marido, en su condicién de profesor universitario), la cual habfa desarrollado durante
el matrimonio, y que no habfa quedado probado que "su menor cualificacion
profesional, origen de la diferencia salarial y de la menor estabilidad de su empleo,
respecto al de su esposo”, fuera “una consecuencia directa del matrimonio”,y no "'de
sus propias actitudes y capacidades”.

) Para valorar si existe el desequilibrio hay también que tener en cuenta la
situacion en que quedardn los cényuges como consecuencia de las otras medidas
definitivas adoptadas en la sentencia de separacién o divorcio, en particular, sobre la
asignacion del uso de la vivienda familiar o el pago de pensiones alimenticias a los hijos:
podrfa, asf, resultar desmesurado imponer el pago de una pensién compensatoria al
cdnyuge que debe abandonar el uso del domicilio familiar (y, quizds, se ve obligado a
alquilar o comprar otra vivienda) y pagar una elevada pension alimenticia a los hijos
comunes®,

2. Caracter temporal o vitalicio.

Seguin se desprende de la actual redaccién del art. 97.1 CC (debida a la Ley
15/2005, de 8 de julio), la compensacién puede consistir;, bien en el pago de una
prestacion Unica, bien (y éste es el supuesto mds frecuente) en el pago de una
pensidn periddica™, la cual, a su vez, puede ser temporal o vitalicia, lo que dependerd
de las circunstancias del caso: no es, asi, lo mismo que quien solicita la prestacién
compensatoria sea una mujer joven, con una alta cualificacion profesional (o una
funcionaria en situacién de excedencia voluntaria®), que, por el contrario, sea una
persona mayor de edad, dedicada durante toda su vida al cuidado de la familia®.

42 Véase en este sentido SSTS 4 marzo 201 | (Tol 2.080.803) y 16 noviembre 2012 (Tol 2.685.953), concediendo
pension compensatoria,y SSTS 22 junio 201 | (Tol 2.227.659) y 17 diciembre 2012 (R] 2013, 377), rechazandola.

43 Véase en este sentido STS 22 junio 201 | (Tol 2227659).

44 El art. 99 CC establece que “En cualquier momento podra convenirse la sustitucion de la pension fijada
q q P P! I
judicialmente”, “por la constitucion de una renta vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de
un capital en bienes o en dinero”.

45 Véase en este sentido STS 23 enero 2012 (Tol 2.407.043).

46  Aunque el art. 97 CC prevé que la pension compensatoria podra ser “temporal o por tiempo indefinido”, nada
impide al juez que la otorga establecer en la propia sentencia un plazo, trascurrido el cual, deba valorarse el
esfuerzo del cényuge que la perciba para superar la inicial situacion de desequilibrio.Véase en este sentido STS
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Por lo tanto, para decidir el cardcter temporal o vitalicio de la pension habrd
que valorar la aptitud del perceptor de la misma “para superar el desequilibrio
econdmico en un tiempo concreto, y alcanzar la conviccidon de que no es preciso
prolongar mas alld su percepcion por la certeza de que va a ser factible la superacion

del desequilibrio™’.

3. Extincion.

“Fijada la pension y las bases de su actualizacidn en la sentencia de separacion o
de divorcio, sélo podra ser modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna de
uno u otro cdnyuge” (art. 100 CC)*,

“El derecho a la pensidn se extingue por el cese de la causa que lo motivd, por
contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona”
(art. 1011 CO)Y®.

Desaparece “la causa que lo motivd”, esto es, la situacion de desequilibrio, cuando
el perceptor hubiera mejorado sustancialmente su situacidon econdmica, como
consecuencia, p. e}, de haber adquirido una herencia o de haber incrementado sus
ingresos por el desempefio de su trabajo o profesidn®.

Por cuanto concierne a la extincidn por convivencia marital, la jurisprudencia
actual entiende que basta que se logre demostrar la existencia de un proyecto
de vida comun, socialmente reconocible, con una cierta vocacion de continuidad,

15 junio 2011 (Tol 2.188.737).

47 Véase en este sentido STS (Pleno) 19 enero 2010 (Tol 1.790.759), la cual atribuye a las circunstancias enumeradas
en el art. 97.2 CC (en particular, la contemplada en el nimero 3, es decir “La cualificacion profesional y las
probabilidades de acceso a un empleo”) una doble funcién, esto es, por un lado, valorar la procedencia de la
pension; y, por otro, determinar (ademas de su cuantia) el caracter temporal o vitalicio de la misma.

La STS 10 enero 2011 (Tol 3.436.850) considero, asi, pertinente atribuir la pensién compensatoria con caracter
vitalicio a una mujer, teniendo en cuenta la duracién del matrimonio, su edad (57 afios) y su estado de salud, por
sufrir sindromes depresivos.

La STS 14 marzo 2011 (Tol 2.080.803) se decanté también en favor de la concesion vitalicia de la pension,
teniendo en cuenta la duracién del matrimonio (26 afos), la edad de la mujer (50 afos), la exclusiva dedicacion a
la familia y el tiempo en que estuvo apartada del mundo laboral,lo que permite concluir “que son razonablemente
escasas las posibilidades reales de la esposa de obtener en un plazo concreto un empleo que le permita gozar de
medios propios para obrar autdbnomamente, de manera que la funcién de restablecer el equilibrio consustancial
a la pensién compensatoria solo puede entenderse cumplida fiandola con caracter vitalicio”.

48 Hay que tener en cuenta que es posible una modificacion del caracter vitalicio de la pension, si sobrevienen
circunstancias que aconsejan convertirla en temporal. Véase en este sentido STS 20 diciembre 2012 (Tol
2.722.893), que, no obstante, el caso concreto, rechazé la pretension de conversion del acreedor de la pension.

49 “El derecho a la pensién no se extingue por el solo hecho de la muerte del deudor. No obstante, los herederos
de éste podran solicitar del Juez la reduccion o supresion de aquélla, si el caudal hereditario no pudiera
satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos en la legitima” (art. [01.1l CC).

50 LaSTS 27 junio 2011 (Tol 2.191.098) precisa que “el criterio seguido por esta Sala es contrario a la posibilidad de
poner fin a la pension reconocida por el mero transcurso del tiempo en su percepcion, o por las consecuencias
que en el plano econdémico puedan haber resultado de la liquidacion del régimen econémico matrimonial”.
Ahora bien, dado que, como se ha dicho, la regulacion de la materia tiene caracter eminentemente dispositivo, la STS
20 abril 2012 (Tol 2.532.595) admite la validez de un pacto, contenido en un convenio regulador, por el cual
se acuerda que el marido satisfaga una pensién compensatoria a la mujer, aunque ésta acceda a un puesto de
trabajo y, por lo tanto, no la necesite para subsistir.
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aunque que el perceptor de la pensién mantenga un domicilio diferente del de su
nuevo compafero sentimental®’,

En particular; la pension concedida temporalmente cesa cuando se cumple el
plazo por el cual se asignd.

VIIl. LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR.

La asignacion del uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario
de la misma se rige, en primer lugar, por los acuerdos de los cdnyuges™ y, en su
defecto, por las reglas que, a continuacién voy a precisar®, las cuales se aplican
con independencia del cardcter comuin o privativo del inmueble y del régimen
econdmico matrimonial que rija las relaciones patrimoniales entre los cényuges™.

I.Régimen de Derecho comun.
Partiendo del art. 96 CC, cabe distinguir las siguientes hipdtesis.

a) Si hay hijos menores de edad® o incapacitados®, el uso de la vivienda
familiar se les atribuird a ellos, mientras persista su minorfa de edad o su estado de
incapacitacion, y al progenitor en cuya compafiia queden (art. 96.1 CC)*".

51 LaSTS 9 febrero 2012 (Tol 2.540.794) considero procedente la extincion de la pension compensatoria, porque
aunque la exmujer no vivia de manera continuada con su compafero, resulté probada la existencia de “una
relacion sentimental de un afio y medio de duracién, que no se habia ocultado, siendo conocida por amigos y
familiares, siendo publica en actos sociales”. Valoré que las relaciones habian sido “exclusivas” y que se habia
dado a entender “en el entorno social de los convivientes que se trataba de relaciones sentimentales con una
cierta estabilidad”. Concretamente, se habian producido continuas visitas y pernoctaciones de cada uno de los
convivientes en el domicilio del otro, asi como en diversos establecimientos hoteleros. La STS 28 marzo 2012
(Tol 2.513.991) se pronuncié en el mismo sentido, por considerar probada la existencia de una convivencia de
2 afios de la mujer con otro hombre, porque aunque “no se produjo una convivencia continuada bajo el mismo
techo”, éste “habia acudido habitualmente a la vivienda” de aquélla, “no sélo para visitarla, sino que también
habia residido alli muchos fines de semana”;y “el entorno” de la exmujer conocia esas relaciones.

52 Que, obviamente, habrin de ser aprobados judicialmente en los términos del art. 90.Il CC.

53 Dichas reglas se aplican, exclusivamente, respecto de la vivienda familiar habitual, no respecto de otras viviendas
o locales. Asi lo declara, tajantemente, la STS 9 marzo 2012 (Tol 2.498.899), la cual consideré improcedente
atribuir a la mujer el uso de un local, propiedad del marido, durante un periodo de 10 afos, con el fin de que
aquélla pudiera seguir ejerciendo en él su profesion de dentista.

54  En particular, hay que tener en cuenta que la jurisprudencia actual, tras ciertas vacilaciones, excluye claramente
que, teniendo la vivienda caracter ganancial, el uso de la misma pueda atribuirse a los hijos menores de edad de
manera temporal, en tanto no se disuelva la sociedad de gananciales, lo que me parece pertinente, pues hay que
asegurarles que, mientras persista su situacion de minoria de edad, tengan satisfecha su necesidad de habitacion,
a pesar de la separacion o divorcio de sus padres;y ello, con independencia de a quién corresponda la propiedad
de la vivienda.Véase en este sentido SSTS | abril 201 | (Tol 2.093.031), 14 abril 201 | (Tol 2.124.703) y 21 junio
2011 (Tol 2.160.051).

55 Elart.96.1 CC habla de hijos, en general, pero es evidente que hay que distinguir, segiin que los mismos sean
menores o mayores de edad: en el primer caso, la atribucion del uso de la vivienda sera consecuencia del deber
de asistencia que pesa sobre los titulares de la patria potestad; en el segundo caso, la atribucion sélo procederd,
si se demuestra que los hijos se hayan en una situacion de necesidad, que justifique que los padres deban
prestarles alimentos, entre ellos, la habitacion (art 142 CC).

56 Véase en este sentido STS 30 mayo 2012 (Tol 2.558.108).

57 No es necesaria una peticion expresa del beneficiario de la asignacion, debiendo el juez, en su caso, proceder de
oficio, por asi reclamarlo el principio constitucional de proteccion integral de los menores (art. 39.1 CE).Véase
en este sentido STS 21 mayo 2012 (Tol 2.538.700).
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La idea que parece presidir la redaccién del art. 96. CC es la de que los menores
queden, precisamente, en la vivienda en la que residian antes de la crisis conyugal,
presuponiendo que esta solucién es la mds favorable. No obstante, la aplicacién
de este precepto no puede prescindir del examen de las circunstancias del caso
concreto y la norma no puede interpretarse con tal rigor, que llegue a sacrificar, de
manera desmesurada, el interés del progenitor no custodio a la posibilidad de tener
una residencia propia. Es, por ello, que, de acuerdo con la mds reciente jurisprudencia,
es posible realojar a los hijos menores en otra vivienda distinta a la que habfa sido
el domicilio conyugal, siempre que ésta satisfaga razonablemente su necesidad de
habitacion®®.

Cabe también la division material de una casa unifamiliar, cuando ello sea lo mds
adecuado para la proteccion del interés del menor y siempre que la division sea
posible y Util por reunir las viviendas resultantes las condiciones de habitabilidad:
p.j, se atribuye a la madre y a los hijos el uso de la planta primera del edificio y
al demandado el uso de la planta y del sétano del inmueble, con la finalidad de
conservar su taller, alli instalado, y de poder habitarlo, con la obligacidn de este
Ultimo de costear las obras necesarias para hacer independientes dichas plantas®”.

b) “Cuando algunos de los hijos queden en la compaiifa de uno y los restantes
en la del otro, el Juez resolverd lo procedente” (art. 96.11 CC), teniendo en cuenta
todos los intereses implicados en el caso (incluidos los de los progenitores); y lo
mismo, cuando la custodia sea compartida.

En los casos de custodia compartida, parece que, con mayor razén, habrd que
relativizar la originaria idea, presente en el art. 96.1 CC, de que los hijos menores
de edad continden viviendo de manera permanente, precisamente, en su vivienda
originaria, porque, para ello, seria necesario que cada uno de los progenitores tuviera
a su disposicién una casa distinta en la que poder residir en los perfodos en los que
no les corresponda convivir con los hijos; se necesitaria, en definitiva, disponer de
tres casas, lo que raramente se podrd permitir una familia con ingresos medios®.,

58 Asi, la STS 29 marzo 2011 (Tol 2.078.863) se mostro favorable a negar la concesion del uso de la antigua
vivienda familiar al progenitor, en cuya compafiia habian quedado los menores, porque los mismos residian
en otra vivienda, que aquél habia adquirido en copropiedad con su nueva pareja. La STS 10 octubre 2011
(Tol 2.261.892) considerd pertinente que los menores pasaran a residir a otra vivienda, perteneciente en
copropiedad a sus padres, debiendo abandonar aquélla en la que habian vivido, que pertenecia en copropiedad
al marido y a los abuelos paternos (67% y 33% respectivamente).
No obstante, la STS 15 marzo 2013 (Tol 3.266.069) atribuyo justamente al conyuge custodio y a los hijos
menores el uso de la vivienda familiar; propiedad del marido, a pesar de que habian salido de ella, como
consecuencia de una situacion de vivienda familiar, habiendo habitado durante la tramitacion del juicio en una
casa unifamiliar perteneciente al abuelo materno.

59 Véase en este sentido STS 30 abril 2012 (Tol 2.538.858).

60 Esto lo evidencia la SAP Valencia 21| febrero 2011 (Tol 2.054.159), en un supuesto en que se habia atribuido la
custodia compartida a los dos progenitores por periodos alternos de dos semanas. La Audiencia estima que
debe acordarse que deben proceder las partes a la liquidacion de la vivienda, bien adjudicandosela uno de los
esposos bien vendiéndola en un plazo de 15 meses, durante los cuales sera usada por la madre, y transcurrido
dicho plazo sera usada alternativamente hasta su venta por ambos progenitores”.
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¢) "No habiendo hijos, podrd acordarse que el uso de tales bienes, por el
tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al cényuge no titular, siempre
que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas
necesitado de proteccion” (art. 96.1Il CC)e'.

La atribucidn del uso de la vivienda (comuin o propiedad de uno solo de
los cényuges) al no titular es temporal v excepcional. El art. 96l CC la prevé,
exclusivamente, cuando “su interés sea el mds necesitado de proteccion”. Sin
embargo, no basta con que el cdnyuge solicitante tenga menor capacidad econdmica
que el otro, sino que serd necesario probar que, realmente, necesita, aunque sea
momentdneamente, seguir usando la vivienda familiar como residencia; y que dicha
necesidad es mayor que la del otro consorte®.

El art. 961V CC establece que “Para disponer de la vivienda y bienes indicados
cuyo uso corresponda al cédnyuge no titular se requerird el consentimiento de ambas
partes o, en su caso, autorizacion judicial”.

La jurisprudencia considera, ademds, que el derecho de uso es oponible a los
compradores de la vivienda, siempre que no estén protegidos por el art. 34 LH®,
Por lo tanto, si el asignatario del uso quiere evitar la aplicacién de este precepto
y asegurarse de que serd plenamente oponible a terceros, es conveniente que lo
inscriba en el Registro de la Propiedad®”.

2. La atribucidn del uso de la vivienda familiar, concurriendo hijos menores de
edad.

Algunas legislaciones civiles regionales contemplan el problema que ahora nos
ocupa de una manera mds acorde con la nueva realidad social.

El art. 6 de la Ley Valenciana 5/2011, de | de abril, regula, asf, la atribucion del
uso de la vivienda familiar habitual, concurriendo hijos menores, de manera mds
detallada y ajustada a la realidad social actual que el art. 96 CC, prestando mayor
atencion a todos los intereses en conflicto.

A) La regla general de atribucion.

61 La STS 14 noviembre 2012 (Tol 2.686.919) establecié un uso alternativo de la vivienda familiar por periodos
anuales en favor de ambos cényuges, por apreciar que en “ninguno de los consortes se advierte interés
necesitado de mayor proteccion, al concurrir en ambos semejantes condiciones de edad, estado de salud, asi
como las posibilidades de atender dignamente el sustento”.

62 Véase a este respecto SAP Murcia 4 marzo 2010 (Tol 1.838.556).

63 Véase en este sentido SSTS 22 diciembre 1992 (Tol 1.654.942),20 mayo 1993 (Tol 1.654.894), 18 octubre 1994
(Tol 1.665.543), 14 diciembre 2004 (Tol 526.529), 8 mayo 2006 (Tol 934.879) y 27 febrero 2012 (Tol 2.468.857).

64 Véase en este sentido RRDGRN 25 octubrel999 (Tol 132.594), 31 marzo 2000 (Tol 133.003), |9 mayo 2000
(Tol 132.821) y 19 septiembre 2007 (Tol 1.155.088).
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El art. 6.1 establece una regla general, que es subsidiaria respecto a los posibles
acuerdos a que hubieren llegado los padres en esta materia.

Dice el precepto que “A falta de pacto entre los progenitores [...] la preferencia
en el uso de la vivienda familiar se atribuird en funcién de lo que sea mds conveniente
para los hijos e hijas menores v, siempre que fuere compatible con ello, al progenitor
que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda'.

Dicha regla se aplica, tanto en los supuestos de régimen de convivencia
compartida, como en los de convivencia atribuida en favor de uno solo de los
progenitores®, caso, éste Ultimo, en el que parece que lo mds conveniente para los
menores serd permanecer en la vivienda familiar con el padre con el que convivan, a
no ser que puedan usar otra vivienda apta para satisfacer sus necesidades.

B) La temporalidad de la atribucion.

Segln el art. 6.3 de la Ley 5/2011,"la atribucidn de la vivienda tendrd cardcter
temporal v la autoridad judicial fijard el periodo médximo de dicho uso, sin perjuicio
de que tal uso pueda cesar o modificarse, en virtud de decisién judicial, cuando
concurran circunstancias que lo hagan innecesario o abusivo y perjudicial para el
progenitor titular no adjudicatario”.

A mi parecer, la constitucionalidad de esta norma es dudosa, porque el principio
de proteccidn integral de los menores de edad consagrado en el art. 39.1 CE exige
que los mismos tengan garantizada su necesidad de habitacidon mientras persista
su minorfa de edad®’”. Por ello, el Juez no puede asignarles el uso la vivienda familiar
con un limite temporal, sino que deberdn permanecer en ella hasta que cumplan
la mayorfa de edad, a no ser que sus progenitores o aquél con el que convivan
dispongan de otra vivienda en la que puedan habitar.

C) La posibilidad de ocupar otra vivienda como residencia familiar.

El art. 6.2 de la Ley 5/201 | dispone que, “Salvo acuerdo en contrario entre los
progenitores, en ningln caso se adjudicard una vivienda, aunque hubiera sido la
residencia familiar habitual hasta el cese de la convivencia entre los progenitores,
si es de cardcter privativo del progenitor no adjudicatario o comin de ambos v el
progenitor al que se adjudica fuera titular de derechos sobre una vivienda que le
faculten para ocuparla como tal residencia familiar”.

65 Véase a este respecto SAP Alicante 5 diciembre 2012 (Tol 3415514).
66 Asi se desprende del ultimo inciso del art. 6.1 de la Ley 5/201 1.

67 Véase a este respecto las consideraciones hechas por SSTS | abril 2011 (Tol 2.093.031), 14 abril 2011 (Tol
2.124.703) y 21 junio 201 | (Tol 2.160.051), si bien a propésito del art. 96 CC.
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Esta norma, que se ajusta a la actual tendencia interpretativa del art. 96 CC, es
completamente razonable: incluso, aun en el caso de que se haya establecido un
régimen de convivencia en favor de uno solo de los progenitores, éste no puede
pretender continuar en el uso de la vivienda familiar que sea comun o privativa del
otro, si dispone de otra vivienda que pueda ocupar y que satisface adecuadamente
la necesidad de habitacidn de los menores.

Es también Idgica la prevision que el mismo precepto realiza en su Ultimo inciso,
segun el cual,"Si durante la ocupacién como vivienda familiar de la perteneciente al
otro progenitor o a ambos, se incorporasen al patrimonio del cdnyuge adjudicatario
tales derechos [los de ocupacién de otra casa, que, p. €}, compra o hereda], éste
cesard en el uso de la vivienda familiar que ocupase hasta tal momento, salvo acuerdo
entre los progenitores y previa decisién judicial en su caso”.

D) La compensacién por la pérdida del uso de la vivienda.

Ademas, segin el art. 6.1 de la Ley 5/201 |,"En el caso de atribuirse la vivienda
familiar a uno de los progenitores, si ésta es privativa del otro progenitor o comun
de ambos, se fijard una compensacién por la pérdida del uso y disposicién de la
misma a favor del progenitor titular o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta
las rentas pagadas por alquileres de viviendas similares en la misma zona y las demds
circunstancias concurrentes en el caso'®.

68 “Tal compensacion podra ser computada, en todo o en parte, como contribucion a los gastos ordinarios con el
consentimiento de quien tenga derecho a ella o en virtud de decision judicial”.
La SAP Valencia 25 julio 2012 (Tol 2.676.734) precisa que dicha medida no puede ser aplicada de oficio, sino
solo a instancia de parte, debiendo probar quien la solicite cudl es “el precio de los alquileres de una vivienda
de similares caracteristicas”.
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(Codigo Civil aleman). Sintéticamente se exponen las obligaciones alimenticias entre los
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en linea recta. - 4. La pluralidad de acreedores y de deudores de alimentos. - A) La pluralidad de
deudores.- B) La pluralidad de acreedores - 5. La obligacion de alimentos entre los parientes en
linea recta. Distincion segun los sujetos obligados.— A) La obligacion de alimentos de los padres
respecto a sus hijos.- a) Duracion de la obligacion de alimentos.- b) Necesidad de sustento del
hijo acreedor.- c) Capacidad econémica del progenitor deudor.- d) Alcance de la obligacion.- e)
La financiacion de los estudios. - 2. La obligacion de alimentos de abuelos respecto a nietos.- 3.
La obligacion de alimentos de los hijos respecto a sus padres.- A) Necesidad de sustento del
progenitor acreedor.- B) Capacidad econdmica del hijo deudor.

I. LA DEFINICION DE LA OBLIGACION DE ALIMENTOS.

El legislador alemdn no nos proporciona una Unica definicién de la obligacidn
legal de la prestacion alimentos. Asf se podria decir que acreedor de alimentos serd
aquella persona que obtenga de una tercera los medios necesarios para afrontar
su sustento vital, en tanto en cuanto dicho acreedor no pueda hacer frente a dicho
sustento por sus propios medios'.

El derecho a la prestacion de alimentos rige de forma directa por mandato
legal, por lo general, en los siguientes casos: 1°) Entre los cdnyuges entre si. 2°)
Entre los cényuges divorciados. 3°) Entre los parientes en linea directa. 4°. Entre los
progenitores del nifio nacido fuera del matrimonio. Entre las parejas de hecho que
se hayan inscrito en el registro pertinente? °.

I Born,W.“Unterhaltspflicht”, en Miinchener Kommentar. Band 8. Miinchen (2012):Verlag C.H.Beck, 213
2 Schwab, D. Familienrecht. Miinchen (2010):Verlag C.H. Beck, 390

3 Dicha institucion del derecho de Familia se introdujo mediante la promulgacién en el afio 2001 de la “Gesetz
zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Lebenspartnerschaften”, que se
podria traducir como “Ley para la finalizacion de la discriminacion de las parejas del mismo sexo: las parejas de
hecho”. Por ello la regulacion de las parejas de hecho se encuentra en una ley aparte, (LPartG) fuera del ambito
del CC aleman (BGB).
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Por otra parte, también es posible que los interesados acuerden por medio de
un contrato el pago de alimentos. Dicha modalidad es relevante en aquellos casos
donde no subsista una obligacion legal de realizar dicha prestacién, por ejemplo en
el caso de la prestacién de alimentos respecto a los hijos del conyuge que no sean
hijos comunes de la pareja, la cual no viene impuesta por obligacién legal pero que
pueden concertarse mediante un contrato para el cual no existird ninguna exigencia
de forma alguna’.

II. LA OBLIGACION DE ALIMENTOS ENTRE LOS CONYUGES.
|. Introduccion.

Los conyuges quedan obligados a prestarse alimentos en virtud del § 1360 y
ss. CC alemdn, el "Birgerliches Gesetzbuch” (en adelante BGB). El legislador no
emplea el adjetivo “conyugal” para esta modalidad de alimentos, sino que dicho
pardgrafo maneja el término de “alimentos familiares”. Por lo tanto este deber no
obliga Unicamente a los cényuges entre si, sino también para con los hijos que éstos
tuvieren en comun. Sin embargo, si bien los cdnyuges entre si pueden reclamar
mediante el citado pardgrafo que el otro cdnyuge cumpla con su obligacién de
prestar alimentos a los hijos, estos Ultimos no pueden hacer valer su condicién de
acreedores de alimentos blandiendo dicho pardgrafo del BGB, sino el 1601, el cual
establece la obligacion de alimentos entre los parientes en linea recta®.

En el apartado segundo del § 1360 BGB ha querido el legislador alemén puntualizar
que en el caso de que uno de los codnyuges no ejerza actividad remunerada alguna,
por quedarse al cuidado de la casa, se entenderd que cumple con su deber mediante
el ejercicio de sus labores domésticas y de mantenimiento del hogar Asf se establece
la igualdad de rango entre aquellos que contribuyan a la economfa familiar mediante
el ejercicio de una actividad econdmica y los que lo hagan mediante el cuidado y
mantenimiento de la casa®.

Esta modalidad de alimentos se trata de una expresién del principio de
solidaridad dentro de la familia, al funcionar ésta mediante un sistema en el cual
todos sus miembros deben contribuir al sustento comun de la misma’.

4 Schwab, D. Familienrecht, cit., 39|

5  Weber Monecker, B.“Verpflichtung zum Familienunterhalt”, en Miinchener Kommentar. Band 7. Miinchen (2012):
Verlag C.H. Beck, 281

6  Kemper, R.“Abschnitt | Biirgerliche Ehe”, en Nomos Kommentar BGB. Baden-Baden (2012): Nomos, 1574.
7 Schwab, D. Familienrecht, cit., 74.
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2.Alcance la obligacion de alimentos entre los conyuges.

El §1360.a BGB modula el alcance de la obligacién de alimentos entre los
conyuges, detallando aquellos aspectos del sustento vital que serdn objeto de
ponderacién a la hora de determinar la cuantfa de dicha prestacion.

En primer lugar, en el apartado | del citado pardgrafo encontramos los
costes relacionados con el mantenimiento del hogar, entendiéndose como tales
primordialmente los gastos en alimentacién de los miembros de la familia y los
relacionados con la vivienda, como el alquiler o la hipoteca®

En el mismo apartado encontramos los gastos relacionados con los propios
cédnyuges y su dmbito socio-familiar, como son los viajes, tiempo libre, el tratamiento
médico, instrumentos de prevencién social destinados a sustentar al individuo al
llegar a la edad de jubilacién’, los costes de un posible proceso judicial, y dinero
de bolsillo para los gastos propios, cuyo importe rondard, por lo general, entre el
5y el 7 % del salario neto'®. Segin la jurisprudencia '' también los costes de una
formacién profesional o universitaria, aunque esto Ultimo depende mucho de los
propios conyuges y de la situacién en la que esta formacion se lleve a cabo, bien
retomdndose o directamente inicidndose tras contraer matrimonio.

Por dltimo, aunque de primordial importancia, encontramos la obligacién
de sustento para con los hijos comunes, que cubrird los gastos derivados de la
alimentacién, vestido y del bienestar general del nifio, en especial los costes
derivados de la crianza y de la educacién. Segun la edad del nifio, el dinero de bolsillo
(comidnmente conocido como “paga’”) estard incluido en dicho sustento.'?

3. La obligacion de alimentos en los casos de ruptura de la convivencia.

EI§ 1361 BGB regula los casos en los que existe una obligacién a prestar alimentos,
pero no ya como alimentos familiares, entre los conyuges que comparten la vivienda
familiar, modalidad la cual hemos tratado en los dos apartados anteriores, sino entre
aquellas parejas que de forma previa al divorcio (de no darse una reconciliacién
posterior) viven de forma separada'®. En concreto se trata de un derecho aislado

8  Weber Monecker, B.“Umfang der Unterhaltspflicht”, en Miinchener Kommentar. Band 7. Miinchen (2012):Verlag
C.H.Beck, 289

9  La jurisprudencia del Tribunal Supremo aleman (BGHZ 74, 38, 46) viene reiterando que el instrumento de
prevencion social al que hace referencia el BGB es exclusivamente aquel previsto para el/los miembro/s de la
familia que ejerzan actividad econdmica y, por lo tanto, vayan a alcanzar la jubilacién, y no para aquellos que
se encarguen de las tareas del hogar y que pudieran concertar un sistema de prevencion especial de caracter
privado, como un seguro.

10 Weber Monecker, B.“Umfang der Unterhaltspflicht”, cit., 290
Il En este sentido ver BGH FamRZ 1985, 353
12 Weber Monecker, B.“Umfang der Unterhaltspflicht”, cit., 291.

13 Recordemos que en el derecho de Familia aleman, el vivir de forma separada durante al menos un afio es un
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que tiene el cdnyuge acreedor frente al cdnyuge deudor; el cual se materializard
mediante el pago de una renta periddica'®. Es un método de proteccién, para que
en los casos en los que uno de los miembros no haya ejercido actividad econdmica
alguna durante el matrimonio por haberse encargado del mantenimiento el hogar,
dicho miembro no se vea abocado a reincorporarse de forma inmediata tras la
ruptura de la convivencia al mercado laboral'.

I1l. LA OBLIGACION DE ALIMENTOS TRAS EL DIVORCIO.
|. Introduccion.

El'§ 1569 BGB establece como norma general que tras el divorcio de la pareja,
cada uno de los antafio cdnyuges deben proporcionarse sustento por sus propios
medios. Frente a este denominado “principio de responsabilidad propia™'®, se
establecen determinadas excepciones en los que se tendrd derecho a la prestacién
de alimentos al concurrir los presupuestos contemplados en los pardgrafos siguientes,
esto es, del 1570 al 1576 BGB, que examinaremos a continuacién'”.

2. La prestacion de alimentos por el cuidado de los hijos comunes.

Queda regulada en el § 1570 BGB. El acreedor serd el cdnyuge que no ejerza
actividad econdmica a tiempo completo, por encargarse del cuidado y de la crianza
de los hijos comunes.

Tras la reforma operada en 2008 a través de la “Unterhaltrechtdnderungsgesetz”
(ley para la reforma del derecho de alimentos) se ajusté el enunciado del pardgrago
ya que el Tribunal Constitucional Alemdn (Bundesverfassungsgericht)'® declaré la
inconstitucionalidad de la antigua redaccién por ser contraria al articulo 6.5 de la
"“Grundgesetz”, la Constitucion alemana, ya que establecia una duracién distinta
respecto a la prestacién de alimentos entre los hijos nacidos dentro del matrimonio
y aquellos nacidos fuera del mismo."”

requisito general (salvo contadas y obvias excepciones) para poder iniciar los tramites de divorcio, segin el §
1565, apartado 2°, BGB.

14 Weber Monecke, B.“Unterhalt bei Getrenntleben”, en Miinchener Kommentar. Band 7. Miinchen (2012):Verlag
C.H.Beck, 308

15 Schwab, D. Familienrecht, cit., 1 70.
16  Maurer, H-U.“Scheidung der Ehe” en Miinchener Kommentar. Band 7. Miinchen (2012):Verlag C.H Beck, 990

17 En este punto es importante diferenciar la prestacion de alimentos tras el divorcio con el pago de una pension
compensatoria, institucion la cual queda apuntada en el § 1587 BGB y regulada de forma detallada en la “Gesetz
liber den Versorgungsausgleich” (Ley sobre la pension compensatoria).

18 BVerfG FamRZ 2007, 965

19 Beutler, B.“Buch 4.Abschnitt |.Biirgerliche Ehe”, en Bamberger Roth Kommentar. Band 3. Miinchen (2012):Verlag
C.H.Beck, 484
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En el pardgrafo anteriormente mencionado se distinguen varios supuestos. El
cdnyuge que se encargue de la crianza del hijo comun tendrd derecho, por lo menos,
a percibir la prestacién por alimentos durante los tres primeros afios de vida del nifio.

Dicha obligacién se puede alargar en tanto en cuanto sea necesaria para el
bienestar del nifio y teniendo en cuenta las posibilidades existentes para su crianza.

Mads alld de estos dos supuestos la prestacion por alimentos tendrd lugar en
aquellos casos donde proceda, tras ponderar tanto la duracién del matrimonio,
como la asuncidn de roles que hubiese tenido la pareja durante el mismo, es decin,
si en su momento se acordd que uno de los cényuges dejarfa de trabajar para
hacerse cargo de los hijos, serd desproporcionado exigirle que tras el divorcio siga
haciéndose cargo de dichos hijos y ademds ejerza actividad econdmica alguna®.

3. La prestacion de alimentos por razén de la edad.

En estos casos se tiene en cuenta la edad de los cényuges divorciados para
determinar si su incursion en el mercado laboral serd posible o no tras el divorcio.
No existe un limite de edad exacto para determinar a partir del cual, dicha
incorporacién serd imposible o altamente improbable. Sin embargo, y de manera
obvia, en los casos donde se haya alcanzado la edad legal de jubilacién (entre los 65
y los 67 afos) se cumplird dicho requisito?'.

Hay que tener en cuenta, que la circunstancia de la edad se debe dar en ciertos
contextos precisos, siendo estos: el momento del divorcio, al finalizar el cuidado de
los nifios, o al dejar de darse las situaciones de enfermedad y pérdida del puesto de
trabajo, previstas en los §§1572 y 1573 BGB. Si la circunstancia de imposibilidad de
incorporacién al mercado laboral por razén de edad no se diese en los contextos
anteriormente mencionados no serfa de aplicacion este supuesto previsto en el §
1571 BGB*.

4.La prestacién de alimentos por razén de enfermedad.

De nuevo nos encontramos ante una excepcién al principio de responsabilidad
propia anteriormente mencionado, el cual rige en la prestacion de alimentos entre
los cényuges divorciados.

En este supuesto se contemplan los casos de enfermedad, convalecencia u
otras circunstancias fisicas o psiquicas que impidan al acreedor ejercer actividad
profesional alguna.

20 Schwab, D. Familienrecht, cit., 182.
21 Kemper, R.“Abschnitt | Biirgerliche Ehe” cit., 1712.
22 Schwab, D. Familienrecht, cit., 184.
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Al igual que en el caso anterior, la enfermedad debe darse bien en el momento
del divorcio o bien en el momento de la finalizacién del cuidado del hijo/s comun/es,
o cuando finalicen las circunstancias de pérdida del puesto de trabajo de las que trata
el § 1573 BGB. En este caso se afiade un presupuesto, y es que la enfermedad surja
cuando finalice la formacién profesional, la formacién superior o la formacién escolar
del cényuge acreedor. Uno de los requisitos principales es que dicha enfermedad
no permita al que la sufre ejercer la actividad profesional que venfa ejerciendo hasta
el momento, por lo tanto no es preciso que la enfermedad genere una incapacidad
total para poder decir que subsiste la obligacion de prestar alimentos en estos casos.

5. La prestacion de alimentos por razon de pérdida del puesto de trabajo y por
complemento a las rentas percibidas.

El'§ 1573 BGB contiene tres supuestos diferenciados, los cuales analizaremos por
separado a continuacion:

En primer lugar es posible que uno de los cényuges haya perdido su puesto
de trabajo por una razén que de alguna forma esté conectada con el matrimonio,
siendo necesario que concurran una serie de requisitos. Por una parte el conyuge
afectado deberd padecer la falta de un puesto de trabajo adecuado, cuya definicién
encontramos en el § 1574 BGB, es deci, como ya hemos visto en otros casos
no es necesario que se trate de “cualquier trabajo” sino de uno adecuado a sus
necesidades y formacién. Asimismo deberd existir la capacidad para realizar una
actividad econdmica, y que dicha capacidad no se vea limitada por otro tipo
de circunstancias, porque de ser asi nos encontrarfamos ante los supuestos
anteriormente mencionados (por ejemplo, el de enfermedad del pardgrafo 1572,
o el de cuidado de hijos del I571). Por dltimo, se le exigird al acreedor que ponga
todos los medios que a su alcance estén para encontrar un puesto de trabajo?.

En segundo lugar encontramos el llamado “Aufstockungsunterhalt”, modalidad
de alimentos la cual trata de igualar el importe del sustento vital, tal y como se
recoge en el § 1578 BGB, con las rentas que percibe el acreedor, aportando el
deudor la diferencia. Hay que sefialar que en ningin caso se trata de una forma
de garantfa de la que goza el deudor para alcanzar los estdndares vitales que se
disfrutaban durante el matrimonio?* 2. Para realizar tal operacién existen tres
métodos distintos. Dada su complejidad, tan solo los nombraremos sin entrar en mas
detalles:. El primer método es el llamado cdlculo de la diferencia. El segundo método
se emplea cuando no existan solo salarios que cuantificar sino también ingresos
extraordinarios, procedentes por ejemplo de una herencia. Por Ultimo encontramos

23 Beutler, B.“Buch 4.Abschnitt |. Biirgerliche Ehe”, cit., 494.

24 Kleffmann, N. “Unterhalt wegen Erwerblosigkeit und Aufstockungsunterhalt”, en Priitting Wegen Weinreich BGB
Kommentar. KéIn (2013): Luchterhand Verlag, 2303.

25 En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia (BGH FamRZ 07,2052)

[177]



[178]

Rev. boliv. de derecho n° 17, enero 2014, 1SSN:2070-8157, pp. 170-189

un tercer sistema, llamado el de adicién, que se basa en una simplificacion del primer
método de la diferencia®.

6. La prestacion de alimentos por formacion profesional,formacion complementaria
o escolarizacion.

Esta modalidad de alimentos se contempla en el §1575 BGB. No supone la
existencia de un derecho a la financiacion de los estudios en general, sino que se
trata de una previsién para aquellos casos en los que un miembro de la pareja haya
abandonado los estudios, o no los haya empezado por haber contraido matrimonio,
es decir; se financia la educacién de aquel individuo, el cual, de no haberse casado,
habrfa llevado a cabo dicha mejora en su formacién con anterioridad, y por lo tanto,
habrfa tenido mejores oportunidades de incorporarse al mercado laboral.”’

7. La prestacion de alimentos por razéon de proporcionalidad.

El legislador alemdn ha querido introducir una especie de “cldusula rescate” en
el marco de la obligacién de alimentos entre los cényuges divorciados que recoge
los casos excepcionales, donde no sea pueda esperar que el cényuge acreedor
pueda llegar a ejercer actividad econdmica alguna por razones extraordinarias y
distintas de aquellas vistas con anterioridad, recogidas en los §§ 1570 a 1575 BGB*.
Ello concuerda tanto con el principio de responsabilidad propia tras el divorcio (al
estar circunscrita su aplicacion a aquellos casos excepcionales, 0 que no encajen en
los supuestos anteriormente vistos) como con el principio de solidaridad de los
cényuges tras el divorcio?.

8. Alcance de la obligacion de alimentos entre los conyuges divorciados.

El importe de la prestacién de alimentos entre los cdnyuges divorciados tendrd
como punto de partida para su medicidn, segtin el § 1578 BGB, los estdndares vitales
que se hubiesen mantenido durante el matrimonio, y deberdn asegurar el sustento
pleno del individuo acreedor.

Si se diesen los casos de enfermedad (§ 1574 BGB) o de formacion tras el
divorcio (en los supuestos del § 1575 BGB) los costes de ambos se consideran
incluidos en el cdmputo para determinar el valor del sustento del acreedor.

26 Kleffman, N.“Unterhalt wegen Erwerblosigkeit und Aufstockungsunterhalt”, cit., 2304.
27 Beutler, B.“Buch 4.Abschnitt |.Biirgerliche Ehe”, cit., 499.

28 Kleffmann, N. “Unterhalt aus Billigkeitsgriinden”, en Priitting Wegen Weinreich BGB Kommentar. Kdln (2013):
Luchterhand Verlag 2312.

29 Maurer, H-U.“Scheidung der Ehe”, cit., 1061.
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También estardn incluidos en el cémputo los costes de un seguro de vejez o
de incapacidad en aquellos casos donde el acreedor tenga derecho a la prestacién
de alimentos por cuidar de los hijos comunes (§ 1570 BGB), por razén de edad
(§ 1571 BGB), por enfermedad (§ 1573 BGB) o a través de la “cldusula rescate” (§
1576 BGB).

Tal y como hemos afirmado anteriormente, la referencia a tomar para
determinar el importe de la prestacidn de alimentos entre los cényuges divorciados
lo conforman los estandares vitales de la pareja durante el matrimonio, segin los
cuales se asegurard el sustento pleno de cada uno de sus miembros. Sin embargo,
el importe de la prestacion de alimentos no tendrd siempre que corresponder con
el importe total del sustento, ya la obligacion alimenticia se podrd ver minorada
en dos supuestos. En primer lugar, cuando el acreedor pueda mantenerse (total
o parcialmente) mediante sus propios medios, supuesto el cual contempla el §
1576 BGB, y que minora légicamente la necesidad del acreedor. En segundo lugar
el importe de la obligacién de alimentos quedard reducido cuando el deudor vea
peligrar su propio sustento por hacer frente dicha obligacién, previsién la cual se
haya en consonancia con lo establecido por el § 1581 BGB acerca de la capacidad
econdmica del deudor™®.

9. La duracion de la obligacion de alimentos entre los conyuges divorciados.

El legislador alemdn ha querido incluir una serie de casos en los cuales la
obligacion de prestar alimentos entre los cdnyuges divorciados no se da, queda
limitada en el tiempo o de darse queda anulada por la concurrencia de algunos
de los supuestos que veremos a continuacion. En cualquier caso, de existir hijos
comunes, se tendrd que estar siempre atento al bienestar del nifio, pudiendo ser
posible que a pesar de que se de alguna de las situaciones contempladas por el
pardgrafo 1579, siga existiendo la obligacion de prestar alimentos, por ser el deudor
el encargado del cuidado y la crianza de los descendientes comunes?'  Asi los
casos que contempla el pardgrafo 1579 para limitar la duracién o la existencia de la
prestacion de alimentos son:

I. Que el matrimonio haya sido de corta duracidn, a no ser que existan hijos
comunes, para lo que habréd que estar a lo dispuesto por el pardgrafo 1570.

2. Que el acreedor conviva con su nueva pareja.

30 Kleffmann, N.y Soyka, J.“Beduirftigkeit”, en Priitting Wegen Weinreich BGB Kommentar. Kéln (2013): Luchterhand
Verlag, 2349.

31 Soyka, ). “Herabsetzung und zeitliche Begrenzung des Unterhalts wegen Unbilligkeit”, en Priitting Wegen
Weinreich BGB Kommentar. KéIn (2013): Luchterhand Verlag, 2359.

[179]



[180]

Rev. boliv. de derecho n° 17, enero 2014, 1SSN:2070-8157, pp. 170-189

3. Que el acreedor sea declarado culpable de un delito o falta contra el deudor
o alguno de sus familiares.

4. Que el acreedor, de mala fe, haya causado su situacién de necesidad para
convertirse en tal.

5.Que el acreedor tome una posiciéon manifiestamente en contra de los intereses
patrimoniales del deudor.

6. Cuando de forma previa al divorcio, el acreedor haya faltado gravemente a su
deber de contribuir en la obligacidn de alimentos familiares.

7.Que el reclamante de la prestacion alimenticia tenga una conducta claramente
negligente y en contra del deudor.

8. Cuando exista otra razén que fuese tan grave como las enumeradas en los
apartados [-7.

10. Especialidades en la prestacion alimenticia en el caso de los hijos nacidos fuera
del vinculo matrimonial.

Para los casos de la obligacién de alimentos respecto a los hijos nacidos fuera
del matrimonio se aplican las mismas previsiones generales que hemos visto
anteriormente, en virtud del § 1615.a BGB.

Sin embargo, en estos casos, ademas de las previsiones generales, encontramos
otras de tipo especial, reguladas por el § 1615.], que regula el derecho a la prestacién
alimenticia de la madre respecto al padre del nifio nacido fuera del vinculo
matrimonial tras el parto.

Seguin el pardgrafo anteriormente mencionado la madre tiene derecho, sin
mediar otro tipo de requisitos, a percibir alimentos durante un periodo de seis a
ocho semanas tras el parto. Dicha prestacién incluird los costes del embarazo y del
parto®.

Superado este periodo de tiempo, el 1615 recoge casi literalmente la regulacion
vista en el articulo 1570, que regula los diversos periodos de la prestacion alimenticia
segln la edad del nifio (durante los primeros tres afios de vida del nifio y a partir de
este momento segun se cumplan los requisitos enumerados anteriormente).

32 Reinken, W. “Buch 4. Abschnitt 2.Verwandtschaft”, en Bamberger Roth Kommentar. Band 3. Miinchen (2012):
Verlag C.H. Beck, 785.
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IV. LA OBLIGACION DE ALIMENTOS ENTRE LOS MIEMBROS DE LA PAREJA
DE HECHO.

Tal y como se ha apuntado anteriormente (ver nota al pie de pégina 3) la pareja
de hecho se introdujo en Alemania como institucion del derecho de familia en el

afio 2001 como via para formalizar las uniones entre personas del mismo sexo.

A pesar de que su regulacién se encuentra fuera del BGB, concretamente en la
"Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften:
Lebenspartnerschaften” ( LPartG en adelante), la regulacién de esta ley remite en la

mayorfa de los casos a las previsiones contenidas en el BGB respecto al matrimonio.

En esta linea, el pardgrafo 5 de la LPartG establece que los miembros de la pareja
de hecho tendrdn la obligacién de prestarse alimentos, remitiendo a continuacién a
los §§ 1360.a, 1360.b y 1609 BGB, los cuales ya hemos analizado anteriormente en
el caso de la prestacion de alimentos entre los cényuges.

Del mismo modo existe una remisién al BGB en los casos donde se disuelva la
unién de hecho. En este caso la LPartG se remite en su totalidad a la regulacion de
alimentos entre los cényuges divorciados, recogida en los § 1570-1586 y 1609 BGB.

V. LA OBLIGACION DE ALIMENTOS ENTRE LOS PARIENTES EN LiNEA
RECTA. CONSIDERACIONES GENERALES.

EI BGB establece ensu § 1601 que los"los parientes en linea recta estan obligados
a garantizarse los unos a los otros la prestacién de alimentos”. El parentesco en Iinea
recta queda definido en el § 1589 de dicho cddigo al tenor del cual son parientes
en linea directa aquellas personas que “descienden las unas de las otras”, siendo

parientes colaterales aquellos sujetos que descienden de un mismo tercero comun.

En esta modalidad de alimentos entre parientes en Iinea recta rige el esquema
de ponderacidn entre la necesidad de sustento del acreedor (§ 1602 BGB) y la
capacidad econdmica del deudor (§ 1603 BGB), los cuales regularan el alcance de
la prestacion de alimentos. A continuacién expondremos de forma general los dos
conceptos, para posteriormente analizarlos individualmente en cada una de las
modalidades de la prestacién de alimentos entre parientes en linea recta.

I. La necesidad de sustento del acreedor (§ 1602 BGB).

Queda regulada y definida en el § 1602 BGB. La subsistencia de dicha necesidad
es requisito para poder ser acreedor de la prestacién de alimentos. La necesidad del

acreedor se entiende dada en aquellos casos en los que los individuos no puedan
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proporcionarse sustento o alimentos a través de sus propias rentas y patrimonio®
3. Las excepciones relativas al hijo menor de edad no casado las estudiaremos
posteriormente, a la hora de analizar dicha modalidad de la obligacién de alimentos
de los ascendientes respecto a sus descenidentes.

2. La capacidad econémica del deudor de alimentos (§ 1603 BGB).

El'§ 1603 BGB define y regula la capacidad del deudor de alimentos para hacer
frente a dicha prestacidn. Asf, por norma general, los individuos que mediante la
prestacion de alimentos vieran peligrar su propio sustento no tendrdn la condicidn
de deudores.

La capacidad econdmica del deudor de alimentos se medird mediante diversos
aspectos: |°) Los ingresos reales o ficticios que éste perciba. Es decir, las rentas que
se obtengan o que se debieran obtener (también las provenientes del trabajo en
situacion irregular o de actividades delictivas). 2°) El propio sustento del deudor de
alimentos. 3°) La fuerza de la obligacién de alimentos. 4°) La preexistencia de otras
obligaciones que vinculen al deudor, como por ejemplo, otros deberes de alimentos
que éste debiera cumplir®®. Al igual que en el caso del supuesto de la necesidad del
acreedor encontramos en este caso excepciones relativas a los hijos menores no
casados, que igualmente examinaremos posteriormente.

3. Duracién y limitacion de la obligacion de alimentos entre parientes en linea
recta.

La duracién de la obligacion de alimentos entre parientes en linea recta se alargard,
por norma general, en tanto en cuanto subsista la necesidad del acreedor de obtener
sustento v la capacidad econdmica suficiente del deudor para proporciondrselo. Sin
embargo, el § 161 | BGB prevé dos casos, similares a los vistos en el § 1579 para los
cényuges divorciados, en los cuales la obligacidn se limitard a un importe minimo o
directamente no nacerd por considerarse desproporcionada para el acreedor:

|°) Cuando el deudor haya sido el causante de su situacion de necesidad.

2°) Cuando el deudor haya sido declarado culpable de un delito o falta contra el
acreedor o alguno de los familiares de éste.

Estos supuestos no se aplicardn en los casos de la obligacién de alimentos de
los padres respecto a sus hijos menores. Hay que sefialar, que segin el § 1611, si

33 Pauling, D.“Unterhaltspflicht, Allgemeine Vorschriften”, en AA.VV, Schulz Hauss Familienrecht Handkommentar.
Baden-Baden (2012): Nomos 686.

34 Kemper, R.“Verwandtschaft”, en AA.VV, Nomos Kommentar BGB. Baden-Baden (2012): Nomos 1844.
35 Pauling, D.“Unterhaltspflicht, Allgemeine Vorschriften”, cit., 700.
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por alguna de estas razones se le deniega la prestacion alimenticia al deudor, éste no
podré hacer valer dicha obligacidn frente a otros posibles acreedores™®.

4. La pluralidad de acreedores y de deudores de alimentos.

Cuando un sujeto se vea confrontado con la situacidn de no poder hacer
frente a su sustento mediante sus propios medios, es perfectamente posible que se
tenga derecho a ser acreedor de alimentos no solo frente a otro individuo deudor,
sino frente a varios, por concurrir mas de una circunstancia generadora de esta
obligacion. Asimismo es posible que encontremos la situacién inversa, es decir; que
un mismo acreedor se vea en la situacién de tener que hacer frente a una pluralidad
de deudores de alimentos.

A) La pluralidad de deudores.

En estos casos es posible que un mismo deudor tenga derecho a percibir la
prestacion de alimentos respecto a varios deudores. Se pueden diferenciar dos
escenarios. Por una parte puede ocurrir que dichos deudores tengan que hacer
frente a la obligacion de alimentos de manera conjunta, cada cual segiin su capacidad
econdmica®. Hay que sefialar, que en los casos de la obligacién de alimentos de
los padres respecto a sus hijos estos responderdn de manera solidaria, es decir;, que
si uno de los progenitores no puede convertirse en deudor por faltarle capacidad
econdmica el hijo acreedor podrd reclamar el importe total de los alimentos frente
al otro progenitor . Por otra parte es posible que exista una suerte de jerarquia o
rango en el que un deudor deba hacer frente a la obligacién de alimentos de forma
preferente respecto al resto®. Es asimismo posible que uno de los deudores no
pueda hacer frente a la obligacién de alimentos por no tener la capacidad econdmica
suficiente o ver peligrar su propio sustento al convertirse en deudor de alimentos.
En este caso la obligacién de prestacion de alimentos pasa al siguiente pariente en
linea recta obligado™.

B) La pluralidad de acreedores.

Como hemos visto a la hora de determinar la capacidad econdmica del deudor
de alimentos, es posible que para determinar la misma se tenga en cuenta otro

36 Soyka, J.“Mass des Unterhalts”, en Priitting Wegen Weinreich BGB Kommentar. Kéln (2013): Luchterhand Verlag,
2417.

37 Por ejemplo, este seria el caso de tres hermanos cuyo padre viudo es acreedor de alimentos. No existiria
ningun tipo de orden subsidiario entre los tres para hacer frente a la obligacion, sino que cada uno responderia
conforme a su capacidad econémica.

38 Schwab, D. Familienrecht, cit., 399.

39 Por ejemplo, frente a la necesidad de alimentos del padre viudo, responderian los hijos de éste y de forma
subsidiaria los nietos.

40  Schwab, D. Familienrecht, cit., 398.
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tipo de obligaciones de alimentos a las que éste tuviere que responder: En algunos
casos dicha pluralidad de obligaciones puede llevar a una situacién en la que el
potencial acreedor vea minorada su capacidad econdmica hasta tal punto que no
pueda hacer frente a todas sus obligaciones. Para hacer frente a esta problematica
se aplica el § 1609 BGB que establece un rango de acreedores segin el cual se
tendrdn que satisfacer las distintas obligaciones existentes*'. En primer lugar se sitdian
los hijos menores no casados y aquellos menores de 2| afios que sigan viviendo en
el hogar familiar y que sigan estando escolarizados. En segundo lugar los padres y
las madres que estén a cargo del cuidado de los hijos y los cdnyuges divorciados
de un matrimonio cuya duracidn haya sido prolongada en el tiempo. En tercer lugar
se sitda el cényuge vy los ex cdnyuges. En cuarto lugar se encuentran el resto de
descendientes, esto es, los casados (ya sean mayores o menores de edad) y los
mayores de edad. En Ultimo lugar se sitdan los nietos y el resto de descendencia y
los padres del deudor®,

5. La obligacion de alimentos entre los parientes en linea recta. Distincién segun
los sujetos obligados.

A) La obligacion de alimentos de los padres respecto a sus hijos.

Como ya hemos expuesto anteriormente, existe una obligacion general entre los
cdnyuges de contribuir a los alimentos familiares, concepto el cual incluye también el
sustento de los hijos comunes. Del mismo modo, en la prevision de la prestacion de
alimentos entre los parientes en linea recta contemplada por el § 1601 BGB se haya
de nuevo intrinseca la obligacidn de los padres para con sus hijos.

a) Duracion de la obligacion de alimentos.

Por lo general, la obligacién de alimentos de padres respecto a hijos tiene una
duracién ilimitada siempre y cuando los presupuestos que dan lugar a la misma sigan
déndose.

En este caso hay que diferenciar tres casos: los hijos menores (y sin ser
propiamente menores, también los hijos que sean menores de 2| afios y que
sigan escolarizados), los hijos menores que hayan contraido matrimonio, y los hijos
mayores de edad.

En el caso de los hijos menores no casados subsiste el principio de responsabilidad
paternal. De dicha responsabilidad dimana la obligacién de proporcionar sustento, no
solo psiquico y emocional, sino también econdmico, para que el desarrollo del nifio
se produzca dentro de los pardmetros adecuados. La Unica excepcidn a este Ultimo

41 Reinken, W.“Buch 4.Abschnitt 2.Verwandtschaft”, cit., 743.
42 Schwab, D. Familienrecht, cit., 399.
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inciso la encontramos en el § 1606 apartado 3, el cual especifica que el progenitor
que se encargue del cuidado vy crianza de los nifios verd cumplida su obligacién de
prestar alimentos, sin ser necesaria una prestacion de cardcter monetario o material®®,

b) Necesidad de sustento del hijo acreedor.

Al contrario que en el caso de otro tipo de acreedores que quieran hacer valer
su derecho a la prestacién alimenticia, los hijos menores de edad que posean un
determinado patrimonio podrdn obtener en todo caso una renta alimenticia de sus
padres en tanto en cuanto los ingresos derivados de dicho patrimonio y las rentas
provenientes del trabajo no fuesen suficientes como para cubrir todos los gastos
de su sustento.

De esta disposicion se deduce que el legislador otorga una posicion privilegiada
a los hijos menores de edad que no hayan contraido matrimonio™, posicién la cual
no gozardn los hijos mayores de edad o aquellos menores que hayan contraido
matrimonio.

La Unica situacién en la cual los hijos menores de edad tendrdn que procurarse
alimentos, empleando como medio de financiacidn su propio patrimonio (si este
existiese) la encontramos en la prevision del § 1603, apartado segundo, para aquellos
casos en los que los padres no tuviesen los suficientes medios para proporcionar
sustento a dichos hijos.

c) Capacidad econdémica del progenitor deudor.

Anteriormente hemos observado que en el caso de que el deudor vea
peligrar su propio sustento por cumplir con su obligacién de prestar alimentos
esta obligacién quedard minorada o no subsistird. Este precepto, sin embargo, no
se aplica en su totalidad en los casos de la prestacién de alimentos respecto a
los hijos. Segin el apartado segundo del citado § 1603 BGB, los padres que se
encuentren en la situacion de ver peligrar su propio sustento por la necesidad de
prestar alimentos a los hijos que convivan con ellos o con alguno de ellos, y que
sean menores de edad no casados™ o mayores de edad hasta los 21 afios que aln
se encuentren escolarizados® tendrdn el deber el de utilizar todos los medios a su
alcance para asegurar su propio sustento y el de sus descendientes. En el propio
apartado segundo del § 1603 BGB se establece que lo anteriormente mencionado
no actla en los casos en los que haya otro pariente que fuere asimismo acreedor de

43  Schwab, D. Familienrecht, cit., 403.
44 Reinken,W.“Buch 4.Abschnitt 2.Verwandtschaft”, cit., 703.
45 Recordemos que en Alemania no se contempla la emancipacion como institucion del Derecho de Familia.

46 La mayoria de edad en Alemania se alcanza a los 18 afos. Sin embargo, dado que hasta hace poco la educacion
escolar duraba |3 afios era habitual que muchos escolares alcanzasen la mayoria de edad antes de entrar en los
estudios superiores, de ahi que se prevea una edad de 21| afios para estos casos.
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alimentos respecto a los hijos, 0,tal y como hemos analizado anteriormente, respecto
a aquellos hijos cuyo patrimonio propio pueda proveerles sustento suficiente sin ser
necesaria la prestacion de alimentos por parte de los padres.

d) Alcance de la prestacion de alimentos de los padres respecto a sus hijos.

El alcance de la prestacién de alimentos de los padres respecto a sus hijos se
regula a través de las disposiciones generales del § 1610 BGB, con especificaciones
relativas a la necesidad de desarrollo del nifio, que hardn primordiales la financiacién
de su educacién. En los casos en los cuales los cényuges no se hayan divorciado, por
norma general, no se realiza a una cuantificacién de la prestacién alimenticia®’-

Dicha cuantificacion se dard en los casos en los cuales los progenitores se hayan
divorciado. Al contrario de lo que sucede en otro tipo de prestaciones alimenticias
cuyo importe se mide seglin los estandares vitales del acreedor y otros pardmetros,
en los casos de la prestacion de alimentos respecto a los hijos se aplican las llamadas
"Diusseldorfer Tabelle” o *Tablas de Dusseldorf”, que sirven como orientacion para
los drganos jurisprudenciales a la hora de adoptar decisiones que determinen el
importe de la prestacién alimenticia, sin tener estas tablas fuerza de ley. No se basan
en la costumbre, sino en pardmetros objetivos, como la edad del nifio o en horquillas
de ingresos netos mensuales del acreedor®.

Como hemos apuntado anteriormente las tablas se emplean en los casos de
divorcio de los progenitores comunes cuando uno de ellos quede obligado a prestar
alimentos. También resultard de aplicacion, cuando el hijo del matrimonio que no
esté divorciado no viva en el hogar familiar y pretenda hacer valer su derecho a
percibir la prestacién alimenticia.*”

e) La financiacion de los estudios.

Mencién aparte merece el papel que juega la financiacion de los estudios a la
hora de determinar las obligaciones alimenticias de los padres respecto a sus hijos.

Por mandato legal, los niflos menores de |5 afios no pueden tener ocupacién
laboral alguna en Alemania, ya que tienen que estar escolarizados obligatoriamente™.
A partir de los I5 afios, si el nifio se encuentra aln escolarizado o realizando algin
tipo de formacién profesional o estudios superiores no tendrd la obligacién de

47  Schwab, D. Familienrecht, cit., 407.
48 Born,W.“Unterhaltspflicht”, cit., 339.
49 Born,W."“Unterhaltspflicht”, cit., 341.
50 §§2.3,5.1y7.1 dela)ugArbSchG



Bover, M. - La obligacion de alimentos en el derecho de familia aleman

ejercer actividad econdmica alguna para proporcionarse sustento por sus propios
medios®".

La obligacién de financiar los estudios de los hijos se extiende temporalmente a
lo largo de la duracidn de los mismos, siempre y cuando estos no se alarguen mds
del tiempo estdndar por razones imputables a la dejadez del propio estudiante > =,
Esta obligacion comprende la financiacidon de un tipo de estudios, previsidn la cual
es de complicada aplicacién dada la complejidad del sistema de estudios alemdn®*,

2. La obligacion de alimentos de los abuelos respecto a sus nietos.

Esta modalidad de alimentos entra en juego, cuando se aplican las normas de
rango contenidas en el § 1606, previstas para los casos donde el deudor no pueda
hacer frente a la obligacion®.

Si bien la obligacion de alimentos de padres respecto a hijos tiene una gran
relevancia prdctica en la sociedad alemana, la prestacion alimenticia de los abuelos
respecto a sus nietos tiene una mera relevancia secundaria, ya que la mayoria de
acreedores son beneficiarios de ayudas sociales lo cual minora su necesidad de
sustento. Por ejemplo, un joven cuyos padres no puedan financiar sus estudios serd
probablemente beneficiario del BaFdg, y percibird ayuda social de algin tipo, que
probablemente no sea suficiente para cubrir sus costes vitales, por lo que solo se
mantendrd una obligacién a prestar alimentos para completar la diferencia hasta
cubrir dichos costes®.

3. La obligacion de alimentos de hijos respecto a padres.

Esta modalidad de la prestacion de alimentos ha cobrado una gran relevancia
practica en las dltimas décadas, dado el envejecimiento acelerado de la poblacién
alemana vy la prolongada esperanza de vida del pafs.

En la mayorfa de los casos no son los propios ascendientes los que hacen valer
su condicidn de acreedor respecto a su progenie, sino que suelen ser los organismos
encargados de prestar la llamada ayuda social, los cuales deben hacer frente al

51  Born,W.“Unterhaltspflicht”, cit., 369.
52 Schwab, D. Familienrecht, cit., 409.

53 Obviamente es excluyen casos donde los estudios se alarguen por otras razones, por ejemplo, enfermedad. En
dichos casos los padres seguiran estando obligados a financiar los estudios del hijo.

54 EnAlemania la educacion de los nifios comienza en el Kindergarten y sigue en el Grundschule. A partir de los
Il afos de edad se separa entre Realschule, Hauptschule, Gesamtschule y Gymnasium segtn las aptitudes de
los nifios y en muchos casos, el criterio de padres y profesores. Segun la escuela donde se encuentre el nifio, se
podra bien realizar una formacion profesional con una duracién aproximada entre 2-3 afios, tras la cual el joven
serd apto para la realizacion de un oficio o podra acceder a la universidad tras realizar el “Abitur” o examen de
acceso.

55 Born,W.“Unterhaltspflicht”, cit., 227.
56 Born,W.“Unterhaltspflicht”, cit., 229.
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sustento de o los subsidios para la poblacién anciana, buscan hacer valer el derecho
a la prestacién de alimentos de los hijos respecto a sus padres®’.

A) Necesidad del progenitor acreedor.

El requisito de la existencia de una verdadera necesidad por parte del progenitor
acreedor de prestacién alimenticia se regula segin las disposiciones generales
contenidas en el § 1602 BGB.

Cabe al respecto recordar que el patrimonio lo componen tanto el dinero en
metdlico como otros elementos cuyo valor pecuniario se deberd cuantificar Las
rentas suelen estar compuestas primordialmente por las rentas del trabajo. Cuando
el acreedor de alimentos sea beneficiario de una pensién por jubilacién o perciba
una prestacion por incapacidad permanente se entenderd que su necesidad de
sustento queda reducida, por hallarse cubierta por dichas prestaciones.

B) Capacidad econdmica del hijo deudor.

La capacidad econdmica del deudor se regula por las disposiciones generales del
§ 160, apartado segundo, BGB. La obligacién alimenticia solo nacerd cuando dicha
capacidad se dé en el mismo momento en el cual surja la necesidad de sustento del
acreedor: Se presumird que el hijo mayor de edad dispone de los medios suficientes
para poder hacer frente al sustento de sus padres sin que peligre el suyo propio, por
lo tanto la carga de la prueba quedard en manos del acreedor, si quisiese demostrar
que este Ultimo extremo no se cumple®.

Para medir la capacidad econdmica del hijo deudor se utilizardn los siguientes
pardmetros: el importe de su propio sustento, su patrimonio preexistente, las deudas
que este hubiese contraido, las obligaciones alimenticias de rango superior a las que
éste tuviese que hacer frente, y los estdndares vitales que dicho acreedor disfrute,
asf como los instrumentos de prevencién social, como planes de pensiones, de los
que el acreedor disponga, a fin de asegurar dichos estdndares en el futuro para sf'y
para su cnyuge®.

Realizando una ponderacién entre la necesidad del progenitor acreedor y los
medios econdmicos del hijo deudor se podra determinar el importe de la obligacion
alimenticia.

57 Born,W.“Unterhaltspflicht”, cit., 221.

58 Kemper, R.“Verwandtschaft”, cit., 1845
59 Born,W.“Unterhaltspflicht”, cit., 223.

60 Born,W.“Unterhaltspflicht”, cit., 223-225.



[189]



LA GUARDA COMPARTIDA EN EL CODIGO CIVIL ESPANOLY EN
LA LEY AUTONOMICA VALENCIANA

SHARED CUSTODY IN THE SPANISH CIVIL CODE AND IN
VALENCIAN COMMUNITY AW

Rev. boliv. de derecho n° 17, enero 2014, ISSN: 2070-8157, pp.190-209



- — — —

| Carlos

| ESPARZA
| OLCINA

L — = —

ARTICULO RECIBIDO: 21 de agosto de 2013
ARTICULO APROBADO: 6 de septiembre de 2013

RESUMEN: El siguiente estudio nos facilita un acercamiento a la llamada “custodia
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SUMARIO: l.Introduccién.- Il. Concepto.- lll. La jurisprudencia de las Audiencias Provinciales
anterior a la Ley 15/2005, de 8 de julio.- IV. La reforma del Cédigo civil y la custodia compartida.-
V. La jurisprudencia posterior a la ley 15/2005.-VI. La ley autonémica valenciana.

I.INTRODUCCION.

La guarda de los hijos menores es una de las funciones inherentes a la patria
potestad; en efecto, de acuerdo con el art. 154 CC, la patria potestad comprende
los siguientes deberes y facultades: *'|°) Velar por ellos, tenerlos en su compafila,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral”; en las expresiones
“velar por ellos, tenerlos en su compafifa”, se encierra el derecho-deber de la guarda
y custodia, una de las proyecciones de la patria potestad, que comprende ademds las
funciones del apartado segundo:‘‘representarlos y administrar sus bienes”.

Si en situaciones de convivencia de los progenitores la guarda se ejerce de
forma conjunta por los padres, cuando se produce la crisis, el esquema cldsico del
CC partia de atribuir a una sélo de los progenitores el ejercicio de la custodia, y
ello, aunque se optara por la atribucién a ambos del ejercicio de la patria potestad,
cosa que por otro lado, podia no suceder; en efecto, tal es la solucién legal que se
desprendfa de la anterior redaccién del art. 92 (parrafo cuarto): “podrd también
acordarse, cuando asi convenga a los hijos, que la patria potestad sea ejercida total
o parcialmente por uno de los cényuges o que el cuidado de ellos corresponda a
uno u otro, procurando no separar a los hermanos’; también resultaba, y resulta,
del art. 94 CC, que regula el denominado “régimen de visitas para el progenitor no

custodio: el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados

gozard del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia..”

También del art. 96:" en defecto de acuerdo de los cényuges 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 cdnyuge en cuya compaiifa queden”; y del art. 103.17,
regulador de las medidas provisionales que cabe adoptar al admitir una demanda
de nulidad, separacién o divorcio: “determinar en interés de los hijos, con cudl de
los cdnyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar
las disposiciones apropiadas de acuerdo con los establecido en este Cddigo v en
particular la forma en que el cényuge apartado de los hijos podrd cumplir el deber
de velar por éstos y el tiempo, modo, v lugar en que podrd comunicar con ellos y
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tenerlos en su compafifa’; asimismo del art. 159:"si los padres viven separados y no
decidieren de comun acuerdo, el Juez decidird, siempre en beneficio de los hijos al
cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores de edad"”. Se preveia por
tanto la atribucién de la custodia a uno de los progenitores, y el reconocimiento al
“apartado de los hijos”, calificado de “progenitor no custodio” de un régimen de
comunicacién; en la actualidad, tras la reforma del CC por ley 15/2005 de 8 de
julio ya no se habla del “apartado de los hijos”, sino, con expresidon mas suave, del
“cdnyuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos". Lo mismo resulta del art.
90.A) CC, regulador del contenido del convenio regulador.

En realidad, esta distincidn era y es hasta cierto punto artificiosa, pues también
se puede considerar al llamado progenitor no custodio como ejerciente de la guarda
en los periodos en los que el menor se encuentra con €l, en la mayorfa de los casos
en los fines de semana afternos y en los periodos vacacionales, como prevefa el
art. 139-3 del Cédigo de Familia de Catalufia, publicado por la ley 9/1998 de 15
de julio; en estos periodos la asistencia ordinaria a los hijos, el “velar por ellos” le
corresponde al llamado “progenitor no custodio”, con la misma intensidad que al
"“progenitor custodio”; hay que reconocer sin embargo que estas denominaciones
convencionales tienen la ventaja de reflejar una realidad; que hay un progenitor al
que le corresponde el ejercicio de la guarda con mds asiduidad, y podemos decir; con
cardcter ordinario, al que le incumbe adoptar todos los comportamientos de ayuda
a la prole que por su trascendencia no supongan el ejercicio de la patria potestad,
que en la mayor parte de los casos se lleva a cabo conjuntamente con el otro
progenitor; a este progenitor custodio, le corresponde también, por su condicién de
guardador; el uso de la vivienda conforme al art. 96 CC, asi como la administracion
de la pensién alimenticia que paga el no custodio; se entiende ademds que no debe
pagar una pensidn de alimentos, porque su contribucidn a la manutencién de los
hijos la cumple mediante la asistencia cotidiana que implica el ejercicio de la guarda.

II. CONCEPTO.

Si este es el esquema clasico, en los Ultimos tiempos, al amparo de algunas
corrientes psicoldgicas y de movimientos de defensa de los padres separados y
divorciados, se ha abierto paso el concepto de custodia compartida o conjunta,
que supone una igualacién de los periodos de estancia de los menores con cada
cényuge, de modo que en este sistema no puede hablarse de “progenitor custodio”
y “progenitor no custodio”, pues los dos lo son en la misma medida; con cierta razén
se ha dicho que no estamos aqui en rigor ante un supuesto de “‘custodia compartida”,
sino de “custodia sucesiva o alternativa”, pues los progenitores no viven juntos, y no
pueden en consecuencia compartir el cuidado cotidiano de los hijos' [a “guarda

| Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, L. “La reforma del Cédigo Civil en materia de separacién y divorcio”, Sepin
(persona y familia) (2005), 45, 16 ss.
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alternada semestralmente” se refiere la SAPValencia |7 septiembre 1992 (AC 1992,
1243) y a"'residencia en régimen de afternancia” se refiere el Derecho francés?].

En efecto, los progenitores se alternan en la custodia de los hijos, por periodos
que pueden ser de una semana, quince dias, meses o periodos mds largos; el acuerdo
de los padres, o la situacidn de hecho, que se revela adecuada al interés de los
hijos, pueden determinar la fijacion de otra modalidad que implique la distribucidn
equitativa de los tiempos entre los progenitores, como en el caso resuelto por la
SAP Barcelona 9 noviembre 2005 (num. 696-2005) en la que se atribuyd a la madre
la estancia con los menores de lunes a miércoles, y al padre desde el miércoles a la
salida del colegio hasta el viernes, y correspondieron a los dos por mitad los fines de
semanay los periodos vacacionales; otro ejemplo de periodos de estancia mds cortos
lo encontramos En la SAP Madrid |7 septiembre 2002 (JUR 2003, 27985). Puede
que sean los hijos los que se desplacen y cambien de domicilio, yendo al de cada uno
de los progenitores, pero también puede establecerse que sean los padres los que
ocupen alternativamente el domicilio de los hijos; la primera de las modalidades es la
tenida en cuenta por la Instruccion /2006, de 7 de marzo de la Fiscalfa General del
Estado sobre la custodia compartida y el empadronamiento de los menores (EDL
2006/20839); para la efectividad de la segunda modalidad el grupo familiar deberd
disponer de tres viviendas, y puede ser altamente desaconsejable cuando concurran
otras circunstancias, como por ejemplo, que alguno de los progenitores conviva
con otra persona; puede pactarse o establecerse que cada progenitor asuma la
manutencion de los hijos en los periodos en los que le corresponda tenerlos, o
bien, que uno de ellos pague una pensién al otro en los periodos en que esté con
el otro progenitor; lo que serd indicado cuando un progenitor tenga una capacidad
econdmica superior a la del otro [por ejemplo, en la SAP Provincial Madrid 17 junio
2004 (EDJ 2004/189629) o en la SAP Valencia 22 abril 1999 (AC 1999,4941)]; cabe
también la apertura de una cuenta administrada por los progenitores en la que éstos
hagan ingresos periddicos para atender los gastos pagaderos mediante domiciliacion
bancaria, como los de ensefianza, y que cada progenitor se haga cargo de los gastos
de manutencién ordinaria en los periodos en los que les corresponda la custodia
(por ejemplo, en la SAP Castellén 10 abril 2003 (AC 2003, 846) y en la SAP Madrid
22 febrero 2005].

lNl. LA JURISPRUDENCIA DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES ANTERIOR A
LA LEY 15/2005 DE 8 DE JULIO.

Este sistema fue admitido en general por la jurisprudencia, aunque no tenfa
expresa consagracion legal antes de la reforma del CC en virtud de la ley 15/2005
de 8 de julio; hay que reconocer sin embargo que el sentido de la jurisprudencia
ha sido claramente restrictivo, como se comprueba con un estudio de algunas

2 Véase el comentario critico a la SAP Navarra |3 abril 2005, en Act. Civ., 2006.1°.
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resoluciones judiciales: en la jurisprudencia anterior a la ley 15/2005 de 8 de julio se
ponfa de relieve, como fundamento para denegar la guarda compartida, lo que antes
se ha sefialado, es decir; que no tenfa expreso reconocimiento legal: por ejemplo, la
SAP Madrid 17 febrero 1998 (AC 1998,4985), que la califica también de institucion
excepcional; la SAP 18 noviembre 2004 EDJ (2004/228727) decfa que es una
modalidad “incompatible con nuestro ordenamiento juridico”; y también, ya poco
antes de la reforma legal, la SAP Madrid | junio 2005 (ndm. 431-2005); y en este
mismo sentido la SAP Valencia 10 enero 2001 (ndm. 2-2001).

Otro argumento muy empleado es que al implicar esta modalidad el cambio de
vivienda del menor, podfa afectar a su necesaria estabilidad y tranquilidad, de modo
que aparecerd sdlo indicada en los casos en que los dos progenitores vivan en el
mismo barrio o calle, de forma que el cambio de guarda no suponga una ruptura
del menor con su entorno habitual, ni represente especiales incomodidades para
su asistencia al colegio; se descarta en consecuencia el establecimiento de la guarda
compartida en supuestos en los que los progenitores viven lejos el uno del otro;
en esta linea, la SAP Cdrdoba 14 julio 2003 (AC 2003,1480) vy la SAP Cérdoba 12
septiembre 2005 (ndm. 340-2005); aunque también se dice que el hecho de que los
domicilios de los progenitores estén préximos no determina por sf solo la guarda
compartida [SAP Cérdoba 16 diciembre 2003 (JUR 2004, 20303)]; fue tomado en
cuenta también este factor en la SAP Valencia 2 abril 2003 (EDJ 2003/149611), en
la que se denegd la custodia compartida en un supuesto en el que la progenitora
custodia iba a fijar su residencia en el Reino Unido.

También se decia asimismo que este sistema de guarda exige ademas una especial
avenencia y colaboracién de los progenitores, por lo que, mds que imponerse en una
sentencia, esta modalidad de custodia debe ser fruto del acuerdo de los conyuges
plasmado en el convenio regulador. Consideraciones que reflejaban esta idea se
hicieron en las SSAPValencia 25 abril 2001 (ndm.215-2001) y Il mayo 2001 (ndm.
242-2001), entre otras muchas.

En el supuesto de hecho objeto de la SAP Valencia || mayo 2001 (ndm. 242-
2001), la discrepancia de los progenitores alcanzaba a un aspecto tan basico como
la alimentacién y el tratamiento médico que debfa dispensarse a su hijo, que padecfa
una grave dolencia, con lo que la diferencia de criterio atafifa a un valor basico como
es el de la salud. En ocasiones sin embargo, la Sala ha optado por mantener la guarda
compartida pactada por los progenitores cuando ha funcionado razonablemente
bien, como en la SAP Valencia |7 diciembre 2001 (ndm. 604-2001), de que ratificd
una custodia compartida por meses, aunque se constate que los progenitores han
involucrado a los hijos en el conflicto familiar, que por tanto, se declara subsistente.
En efecto, hay algunos casos en los que, como en el supuesto analizado, a pesar
de que en la teorfa el sistema de guarda compartida no es el mds indicado, resulta
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que acaba por establecerse porque esa inidoneidad tedrica no resiste el contraste
con la realidad, puesta de relieve en un informe pericial psicolégico o social, que
recomienda continuar con el sistema porque ha dado buenos resultados.

En la SAP Valencia 12 enero 2004 (ndm. 9-2004) se acordd la custodia
compartida, por meses alternos, asumiendo cada progenitor la manutencién con
gastos extraordinarios por mitad, con base en que el informe pericial, y la buena
marcha escolar de la menor asf lo aconsejaba.

Por el contrario, la SAP Valencia 5 mayo 2005 (ndm. 274-2005) desestimd la
custodia compartida con el argumento de la falta de avenencia de los progenitores,
pese a que podia interpretarse que el informe pericial la recomendaba; recogen
este mismo argumento con diferencias de matiz la SAP Barcelona 3 marzo 2004
(EDJ 2004/13497), las SSAP Valencia 19 mayo 2004 (ndm. 310-2004), 6 abril 2005
(ndm. 199-2005) y 21 abril 2005 (ndim. 248-2005), y la SAP Madrid 28 junio 2005
(704-2012); méxima expresion de la conflictividad existente serd la existencia de
una prohibicién de acercamiento derivada de una condena por malos tratos, como
sucedfa en el caso resuelto por la ya citada SAP Valencia 19 mayo 2004 (ndm. 310-
2004), lo que desde luego desaconseja el sistema de guarda compartida.

Un buen compendio de los argumentos mds frecuentemente tenidos en cuenta
para acordar la custodia compartida lo encontramos en la SAP Girona 28 febrero
2001 (AC 2001, 1827):

“a) Que la nifia ha venido asumiendo la guarda compartida sin traumas ni
desequilibrios de ningin tipo.

b) Que dicho régimen ha sido valorado como de resultados positivos por el
Equipo de Asesoramiento Técnico.

¢) Que los resultados académicos y de desarrollo integral de A. no han acusado
deterioro alguno, sino més bien al contrario, pueden calificarse buenos e incluso de
excelentes.

d) Que -el hecho de tener ambos progenitores el domicilio en la misma localidad
y en relativa proximidad, facilita los eventuales cambios domiciliarios y no afecta a las
relaciones sociales de la menor (escolares, de amigas, actividades extraacadémicas,
etc.) que pueden seguir manteniéndose sin cambio alguno.

e) Que dispone en ambos domicilios de su propia habitacién.
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f) Que tanto el padre como la madre redinen condiciones para asumir la guarda
y custodia a satisfaccién de la hija, y asi lo han venido haciendo sin reproche alguno
de esta.

g) Que los especialistas del Equipo de Asesoramiento Técnico, valoran la
guarda y custodia compartida como la mejor opcidn actual para la hija, la cual,
ante ellos, y en fecha bastante posterior a la de exploracién judicial, manifiesta su
deseo de mantener la compafifa de los dos progenitores, aunque querrfa modificar
la distribucion del tiempo que comparte con cada uno, proponiendo el de una
semana entera en cada domicilio para organizar mejor sus actividades”.

IV. LA REFORMA DEL CODIGO CIVILY LA CUSTODIA COMPARTIDA.

La ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifican el CC y la LEC en materia
de separacién y divorcio ha introducido en la ley la referencia expresa a la custodia
compartida; en efecto, el art. 92.5 CC dice ahora que “se acordard el ejercicio
compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asf lo soliciten los padres en
la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el
transcurso del procedimiento. El Juez,al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar
su resolucién, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del
régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos”; se regula
en este apartado la fijacion de un sistema de guarda compartida en un convenio
regulador, por lo tanto, conforme al trdmite consensual del art. 777 de la LEC, o bien
cuando los cényuges lleguen a este acuerdo en el transcurso de un procedimiento
contencioso; se prevé que el Juez razone su resolucién; el sentido de esta previsién
normativa no puede ser otro que el forzar al Juez a expresar la justificacion de por
qué el sistema de guarda compartida es el mds adecuado a las circunstancias y al
interés del menor o menores, lo que podrd constatar a través de las diligencias a
las que se refiere el apartado sexto del art. 92 CC, es decir; después de conocer
el informe del Ministerio Fiscal, de oir a los menores que tengan suficiente juicio
cuando se estime necesario de oficio o a peticidn del Fiscal, partes o miembros del
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes
vertidas en la comparecencia o la prueba practicada en ella, y la relacién que los
padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el
régimen de guarda; asimismo, podrd el Juez, conforme dice el apartado noveno,
recabar de oficio o a instancia de parte, el dictamen de especialistas debidamente
cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y
del régimen de custodia de los menores; si de la valoracidn de estos elementos de
conviccidn el Juez llega al convencimiento de que el sistema de guarda compartida
propuesto no responde al interés del menor, no lo aprobard, y se abrird el trdmite
del art. 777.7 LEC; hay que entender que la prevision del apartado sexto del art. 92
del CC se refiere tanto a los procesos de mutuo acuerdo como a los contenciosos,
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y en consecuencia, la comparecencia a la que alude este precepto puede ser la de
las medidas previas, la de las coetdneas, la vista principal, cuando estemos en un
juicio contencioso, y si de un procedimiento de mutuo acuerdo, esa comparecencia
corresponderd al trdmite del art. 777, apartados 4 y 5° Hay que entender; que a
pesar del tenor literal del art. 92.5 CC que dice “se acordard”, el régimen de la
guarda y custodia compartida, el Juez puede no admitir dicho sistema cuando con
las pruebas que se hayan practicado en el proceso de mutuo acuerdo, estime que
no es el idéneo, atendidas las circunstancias.

Tampoco podrd el Juez aprobar la custodia compartida, conforme al art. 92.7
CC, cuando cualquiera de los dos progenitores esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral
o la libertad e indemnidad sexual del otro cdnyuge o de los hijos que convivan con
ambos; por tanto, con independencia de si el inculpado es el padre o la madre, lo
que conllevard, cuando de agresiones entre los progenitores se trate, en el primer
caso la competencia del Juzgado de Violencia contra la Mujer para conocer de la
causa penal y de la civil, si concurren los requisitos del art. 87 ter de la LOPJ, y en
el segundo del Juzgado de Instruccidn, para el proceso penal, y el Juzgado de |*
Instancia o de Familia para el pleito civil. También se prevé que el Juez rechace la
custodia conjunta cuando advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas
practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica; ello le obligard
ademds a poner en marcha el mecanismo para atribuir la competencia al Juzgado
de Violencia contra la Mujer, si se dan los presupuestos para el conocimiento de
la causa por este drgano (art. 49 bis-2 LEC). Debemos entender que la prevision
de este apartado séptimo se refiere tanto al procedimiento consensual como al
contencioso.

Si el apartado cinco del art. 92 CC regula la fijacién de un sistema de guarda
compartida en el procedimiento consensual, © como consecuencia de un acuerdo
en el transcurso de un procedimiento contencioso, el apartado octavo prevé el
establecimiento de este sistema en la sentencia que se dicte en un procedimiento
no consensual; se fijan para ello algunos requisitos, como son la instancia de una
de las partes, el informe favorable del Ministerio Fiscal, y la apreciacion de que
sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor. Era
merecedora de critica esta regulacién en cuanto exigia, para el establecimiento
de la guarda compartida, el informe favorable del Ministerio Fiscal, lo cual implica
la atribucién de funciones jurisdiccionales a esa institucion, y en consecuencia, la
infraccion del art. 117 CE, (en el mismo sentido, los Juristas de Familia), lo que ha
llevado al Tribunal Constitucional a declarar la inconstitucionalidad de este requisito

3 Conclusiones del Il Encuentro Institucional de Jueces y Magistrados de Familia con representantes de la
Asociacion de Abogados de Familia de Espafa, Fiscales especializados en Derecho de Familia y Secretarios
Judiciales de los Juzgados de Familia celebrada en Madrid los dias 22,23 y 24 de noviembre de 2.005, en www.
poderjudicial.es.
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en la STC 185/2012, de 17 octubre (RTC 2012/1985); por otro lado, es digno de
resaltar que al requerirse la peticion de una de las partes se introduce, para conseguir
una base minimamente sdlida para el sistema, una exigencia propia del principio
dispositivo, ajena al Derecho Procesal aplicable a la materia familiar; o al menos a
las cuestiones pertenecientes a este sector del ordenamiento jurfdico en las que
exista un interés publico; en efecto, como dijo la STC 15 enero 2001 (RTC 2001, 4),
“la naturaleza de las funciones de tutela atribuidas a la jurisdiccion en este dmbito
impide trasladar miméticamente las exigencias de congruencia consustanciales a la
funcion jurisdiccional stricto sensu (aquélla que se traduce en un pronunciamiento
motivado sobre pretensiones contrapuestas), pues el principio dispositivo, propio de
la jurisdiccidn civil, queda atenuado Y, paralelamente, los poderes del Juez se amplian
al servicio de los intereses que han de ser tutelados”; precisamente esta sentencia
desestimd el recurso de amparo interpuesto contra la SAP Valencia | septiembre
1997, que acordd un sistema de guarda compartida, no solicitado por el apelante en
el recurso de apelacién. Algunas sentencias anteriores a la reforma de julio de 2005
ya habfan declarado la no conveniencia de establecer la custodia compartida de
oficio [SAP Barcelona 29 diciembre 2004 (EDJ 2004/226824)], aunque en algunas
ocasiones se ha hecho [citada SAP Valencia | septiembre 1997 (720-1997), y SAP
22 abril de 1999 (AC 1999,4941)].

El legislador no ha considerado oportuno modificar la regulacidn de la pensién
de alimentos ni de la atribucidn de la vivienda para los supuestos en los que se
acuerde un sistema de guarda conjunta; en relacién al primer problema, como antes
ya se ha apuntado, los cdnyuges pueden o bien prever y el Juez decidir que cada
uno de ellos se haga cargo de la manutencion de los menores en los periodos en
los que estén consigo, o bien que uno de ellos debe pagar al otro una cantidad en
los periodos en los que estén los hijos con el otro (como sucede en los casos de
guarda exclusiva), cuando el otro progenitor tenga menos recursos econémicos;
tampoco cabe descartar que en el convenio o en la sentencia contenciosa, se prevea
la fijacion de alimentos a cargo de los dos progenitores, con la misma o con distinta
cuantfa, lo que en la prdctica conllevard a la compensacion de estas cantidades por
la cantidad concurrente. También serd practico que se pacte o se establezca una
cuenta administrada por los dos progenitores, en la que se hagan aportaciones para
hacer frente a los gastos periddicos del menor (colegio, actividades extraescolares) y
también a los gastos extraordinarios; En relacion a la vivienda, los cényuges podran
pactar y el Juez decidir; atribuir la vivienda familiar a uno de los cényuges, aunque
no tenga siempre la condicidn de progenitor custodio; deberd ser el cdnyuge “mds
necesitado de proteccidn”, como dice el apartado tercero del art. 96 CC, para
cuando no existan hijos; esa serd la justificacién de la atribucién del uso de la vivienda
cuando no tenga a los menores, y cuando los tenga, ademds, ostentard el uso de la
morada por su condicién de cényuge custodio. Los Juristas de Familia han propuesto
que para estos casos se permita al Juez resolver lo procedente, tal como se prevé
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en el apartado segundo del art. 96 en los casos en los que hay hijos con cada uno
de los progenitores*.

V. LA JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LA LEY 15/2005 DE 8 DE JULIO.

En la SAP Valencia 22 julio 2005 (ndm. 485-2005) se establecid la guarda por
meses alternos, aplicando ya el art. 92 CC con su nueva redaccién, y asumiendo cada
progenitor el sustento en los periodos en los que tenga a los menores. Se aprecid
por la Sala la similitud de los estilos educativos de los progenitores, la proximidad de
los domicilios, y se minimizd la falta de comunicacidn entre ellos por considerarse
inherente a toda crisis matrimonial contenciosa.

También aplican el art. 92.8 CC, con la nueva redaccién tras la ley 15/2005
de 8 de julio, las SSAP Valencia 18 enero 2006 (nim. 32-2006) y 22 febrero 2006
(ndm. 125-2006), para no establecer la custodia compartida, la primera por vivir
los progenitores en localidades distintas, y la segunda por la mayor idoneidad de la
custodia exclusiva paterna.

Por el contrario, en la SAPValencia | marzo 2006 (ndm. 144-2006) se establecid
una custodia por meses alternos, con visitas para el otro progenitor y asumiendo
cada uno de ellos la manutencidn del menor en los periodos correspondientes
por aconsejarlo asi los dos informes periciales, el que se emitié en la instancia, y
el que se hizo en la apelacion. También la SAP Zaragoza 30 diciembre 2005 (ED)
2005/244362) declara el cardcter restrictivo con que el nuevo art. 92 CC regula la
custodia compartida cuando no se recoge en un convenio regulador, lo que sirve de
base juridica para negar el sistema, junto con la voluntad en contrario de la menor
concernida.

En la SAP Valencia 26 mayo 2008 (ndm. 333-2008) la seccién décima de la
Audiencia, revocando la sentencia de instancia, establecid un sistema de guarda
compartida- no constan los periodos, pues hay una remision a la recomendacién
del informe pericial-, con asignacién de la vivienda a la madre, pues el padre ya tenfa
cubiertas las necesidades de alojamiento al haber arrendado una vivienda, y por su
buena situacion, que lleva a la Sala a imponerle el pago de una pensién de 250 euros
al mes para su hija.

En la SAP Valencia 10 febrero de 2009 (ndm. 82-2009) la seccién décima de
la Audiencia confirmd la custodia compartida fijada por el Juzgado, por meses
alternos, con régimen de visitas para el otro progenitor, vivienda para la madre y
los dos hijos, por tener también el padre resuelto el alojamiento en una vivienda de
alquiler préxima al domicilio de los hijos, y pensién de alimentos para estos de 250

4 Vernota 3.
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euros al mes para cada uno por la mejor situacion del padre; se confirma también
el razonamiento del Juzgado que llevd a establecer el sistema aun existiendo una
denuncia penal contra el progenitor, lo que supone una aplicacién ponderada y
flexible del art. 92.7 CP

En la SAPValencia 10 marzo de 2008 (ndm. 146-2008) se confirmd una custodia
compartida por meses con alimentos de 300 euros al mes a cargo del padre, sélo
cuando los menores estuvieran con la madre, y no se asigna la vivienda a ninguno de
los dos progenitores, aunque no es posible saber mds sobre este pronunciamiento
porque no fue impugnado en la apelacidn:

“Para determinar cudl es el sistema de guarda mds adecuado al interés de los
hijos, de acuerdo con el articulo 92 CC, y las disposiciones de la Ley Organica
[/1996 de |5 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor, no pueden desconocerse
las conclusiones del informe pericial realizado por el Equipo Psicosocial adscrito
a los Juzgados de Familia de Valencia (folios |32 y siguientes), que recomienda el
establecimiento de la guarda alterna porque dicha modalidad “proporcionard a
los menores la estabilidad emocional que parece haber menguado con el cese
de la convivencia de sus dos progenitores, v facilitard el éptimo desarrollo de las
adecuadas relaciones que en la actualidad mantienen con ambos progenitores,
perpetuando asf las relaciones de apego y el vinculo emocional vigentes”, segiin
dice literalmente el mencionado informe; dice también el informe, que “no existen
discrepancias entre los estilos educativos de los progenitores, mostrandose ambos
asertivos en la educacidn que proporcionan a sus hijos y empleando principalmente
el didlogo como método de razonamiento. Ademds todo esto es percibido por los
menores, que valoran ambos estilos parentales equitativamente”; ademds, consta en
la exploracién documentada en el folio 120, que los dos menores manifestaron su
voluntad de vivir con los dos progenitores por igual; consta también la conformidad
del Ministerio Fiscal con el establecimiento de este sistema de guarda (folio 149),y la
solicitud por el apelado en su demanda, con cardcter subsidiario a la guarda exclusiva
que interesd en primer lugar. Procede por ello desestimar el motivo del recurso,
porque el pronunciamiento sobre la guarda adoptado por la sentencia recurrida es
adecuado, a la vista de las pruebas practicadas, al interés de los hijos, y concurren los
requisitos a los que el articulo 92.8 CC subordina el establecimiento de una guarda
compartida en un proceso matrimonial contencioso”.

En la SAP Valencia 21 abril 2008 (nim. 220-2008) se desestimé una custodia
compartida, ratificando el criterio del Juzgado, aplicando estrictamente los criterios
legales:

“Para determinar cudl el sistema de guarda mds adecuado al interés del menor,
de acuerdo con el articulo 92 del Cédigo Civil, y las disposiciones de la Ley Orgdnica
de Proteccion Juridica del Menor de |5 de enero de 1.996, se tiene en cuenta que
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no hay en la causa un elemento de juicio sélido, del que se desprenda que, tal como
exige el articulo 92-8 del Cddigo Civil, sélo mediante el establecimiento de una
guarda compartida se proteja adecuadamente el interés del menor, lo que unido
al cardcter excepcional que este sistema tiene cuando no hay acuerdo entre las
partes, conforme al mismo precepto citado, lleva a la desestimacion del recurso del
demandado. Con el reconocimiento de estar con su hijo una tarde entre semana
ademds de los demds periodos reconocidos, se permite un intenso contacto
paterno-filial, por lo que no procede la ampliacidn de los contactos interesada por
el demandado”.

En la SAP Valencia 16 julio 2009 (ndm. 507-2009), que ratificé una custodia
compartida por quincenas, con fines de semana alternos, con asignacién de la
vivienda a la progenitora, incluyendo la plaza de garaje, cosa que fue impugnada en la
apelacion por él,y haciéndose cargo cada uno de la manutencién del menor cuando
lo tengan consigo, y el pago del colegio, y de los gastos extraordinarios al 50%:

“no pueden desconocerse las conclusiones de dos informes periciales que figuran
en la causa, realizados por el Equipo Psicosocial adscrito a los Juzgados de Familia
de Valencia (folios 349 v siguientes, y el incorporado al rollo), que recomiendan
el establecimiento de una guarda compartida por periodos de quince dias, pues
“dicha modalidad proporcionard al menor el desarrollo de adecuadas relaciones
tanto con su padre como con su madre, manteniendo las relaciones de apego y
vinculo emocional que informan que son actualmente vigentes, y, con ello, perpetuar
la estabilidad emocional en el futuro, ademds de un adecuado desarrollo evolutivo
y crecimiento personal”’; en el informe realizado en la alzada, se dice que “ambos
progenitores comparten el mismo estilo educativo, caracterizado por fomentar la
adquisicion de hdbitos y comportamientos adecuados, en cuanto a las estrategias
disciplinarias estas se basan en la comunicacién y la reflexidn, con una utilizacion muy
escasa del castigo mediante la retirada de privilegios”, de lo que se desprende que
se da la mihima avenencia y sintonfa necesarias para que la guarda conjunta pueda
tener éxito; la Sala comprueba que se dan en el presente caso los requisitos fijados
en el articulo 92-8 del Cédigo Civil: la peticidon de una de las partes, el informe
favorable del Ministerio Fiscal, y la adecuacidn del sistema establecido al interés del
menor; procede por ello la desestimacién de la impugnacion de la demandante”.

En la SAP Valencia 22 septiembre 2009 (num. 576-2009) se revocd la guarda
compartida establecida por el Juzgado, con el argumento de que el informe pericial
recomendaba la guarda del padre, y ademds, la condena a la madre como autora
de dos delitos de lesiones inferidos al padre, asf como la existencia de una denuncia
por maltrato contra éste:

“Para determinar cudl es el sistema de guarda mds adecuado al interés de los
hijos, de acuerdo con los articulos 92 y 159 del Cédigo Civil, y las disposiciones de
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la Ley Orgdnica 1/1996 de |5 de enero, de Proteccién Jurfdica del Menor, no puede
desconocerse el informe realizado por el Equipo Psicosocial adscrito a los Juzgados
de Familia de Valencia (folios 622 y siguientes) que recomendd la asignacion de
la custodia al actor; atendiendo a la mayor presencia paterna en la asistencia de
los menores, vy a la existencia de limitaciones para ejercer un sistema de guarda
compartida; se recomienda también que el sistema de visitas con la progenitora sea
lo mas amplio posible; por otro lado, consta en el rollo de Sala la sentencia dictada por
el Juzgado de lo Penal nimero 9 de Valencia de 19 de junio de 2.009, recurrida ante
la Audiencia Provincial, que condend a la demandada como autora de dos delitos
de lesiones cometidos en la persona del actor; consta también la incoacién de un
proceso penal contra el demandante por maltrato psicoldgico, injurias, coacciones
y vejaciones que se tramita en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer nimero | de
Valencia como diligencias previas 290/2009; teniendo en cuenta que el articulo 92-8
del Cédigo Civil preceptia que el sistema de guarda compartida se fundamenta en
que sélo de esa forma se protege adecuadamente el interés superior del menor, y
que el apartado 7 del articulo 92 del Cédigo Civil establece que no procederd la
guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal
por lesionar los bienes personales del otro, o de los hijos, o existan indicios fundados
de violencia doméstica, no procede en este caso la fijacién de ese sistema de guarda
compartida; no se considera un obstdculo de entidad para el ejercicio de la guarda
exclusiva por el padre, el que éste no esté ya en el paro, pues la flexibilidad de
horarios que le da su profesion de fotdgrafo, la permitird atender con esmero a sus
hijos; procede por ello revocar la sentencia recurrida para atribuir la guarda al padre,
y reconocer un amplio régimen de comunicacién materno-filial que comprenderd
los fines de semana alternos desde los viernes a la salida del colegio hasta el lunes a
la entrada del mismo, un contacto semanal que a falta de acuerdo serd los miércoles
de todas las semanas e incluird la pernocta en casa de la demandada, y la mitad de
las vacaciones escolares, las de verano divididas en quincenas, y la eleccion de los
periodos corresponderd, a falta de acuerdo, al padre en los afio pares y a la madre
en los impares”.

En la SAP Valencia 7 octubre 2009 (ndm. 612-2009) se confirmd la decision del
Juzgado modificando una custodia compartida, atribuyendo la guarda a la madre,
sobre la base de la exploracion de la menor, de | | afios de edad:

“no puede desconocerse el resultado de la exploracion realizada a la menor,
reflejado en el folio 85; en este acto la hija dijo que queria vivir con su madre, y
seguir viendo a su padre; la Sefiora Jueza “a quo”, que ha acordado la asignacién de
la custodia a la actora, ha podido valorar directamente las expresiones de la menor,
que a tenor de lo consignado en la propia sentencia, es despierta, sabe lo que quiere
y presenta un suficiente grado de discernimiento; no hay otros elementos de prueba
que desvirtden las alegaciones de la actora, y que lleven a la Sala a entender que
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otra resolucidn serfa mas beneficiosa para la nifia; de la exploracidn resulta, pues,
que la demanda tiene una base objetiva, y procede por ello la confirmacién de la
sentencia”.

La SAPValencia 7 octubre 2009 (nim. 69 1-2009) rechaza también este sistema,
confirmando la decisién del Juzgado, sobre la base del informe pericial,y del dictamen
contrario del Ministerio Fiscal, en aplicacién del art. 92.8 CC, que era, en lo relativo a
la necesidad del informe favorable del Ministerio Fiscal, una ley “formalmente valida
y en vigor”

VI.LA LEY AUTONOMICA VALENCIANA.

Como es sabido, la custodia compartida es una creacién jurisprudencial,
que fue abriéndose paso trabajosamente frente al tradicional y legal sistema de
guarda exclusiva, a golpe de sentencia, como la muy conocida SAP Provincial
Valencia | septiembre 1997 (seccidn sexta, 720-1997)), que llegd hasta el Tribunal
Constitucional; esta institucion finalmente fue regulada por el legislador en su reforma
del afio 2005 que dio nueva redaccion al art. 92 CC, de modo muy restrictivo, pues
frente a la anterior libertad de origen jurisprudencial, la sometid a estrictos controles
como eran la peticién de una de las partes (frente a la posibilidad de acordarla de
oficio que el mismo Tribunal Constitucional habfa considerado legal en su sentencia
de 15 de enero de 2001), el dictamen del Ministerio Fiscal (ahora declarado
inconstitucional), y que sdlo con su establecimiento se asegurara el interés superior
del menor. La ley 5/201| de | de abril de la Generalitat Valenciana, “'de relaciones
familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven”, libera a la custodia
compartida de esas injustificadas, y en parte inconstitucionales desconfianzas, pero
ha regulado otros muchos aspectos que ofrecen sin duda aspectos problemdticos.
Se une la ley valenciana sobre esta cuestion a las leyes autondmicas de Aragdn
(Decreto Legislativo /201 1), Catalufia (Ley 25/2010) y Navarra (Ley Foral 3/201 1).

Se trata de una ley con una terminologia moderna, por ejemplo, no se habla
de guarda, custodia o visitas, que son los términos habituales, sino de convivencia,
y de régimen de relaciones familiares; son términos realmente mds adecuados, y
mas reales, pues la palabra convivencia resalta que el menor vive con uno de los
progenitores, pero no tiene un poder sobre el menor superior al del otro, y desde
luego, el término relaciones familiares es menos ofensivo para el progenitor que el
de visitas, que convierte al progenitor en un mero y esporddico “visitador” de su hijo.
Esto va en la misma linea de las modernas convicciones sobre la familia. Tampoco
se habla de alimentos, sino de gastos ordinarios de atencién a los hijos, lo que no
parece estar tan justificado.

Son varios los problemas prdcticos que suscita la aplicacién de la nueva ley
5/201| de la Generalitat, dejando a un lado el de su cuestionable constitucionalidad,
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por estar sujeta a la decision del Tribunal Constitucional, y sobre la que por ello no
me voy a pronunciar.

Al hilo de esto, se plantea la interpretacion de la disposicidn transitoria tercera:
“esta ley serd aplicable a los procedimientos judiciales en materia de nulidad,
separacién y divorcio y medidas paterno-filiales que estén pendientes de sentencia
en el momento de su entrada en vigor” El problema era si la sentencia se referfa a
la de primera instancia, o a la apelacién, es decir, si podfa la Audiencia aplicar la ley
valenciana aunque no lo hubiera hecho la sentencia de instancia. Desde sus primeros
pronunciamientos, la seccién 10% se ha inclinado por entender que la sentencia a la
que se refiere la disposicion transitoria es la de instancia, de modo que si la ley no
estaba en vigor en el momento de dictarse esta, la Sala apelacién no podia aplicarla;
se entendid que esta solucién era mds respetuosa con el derecho a la defensa y a la
doble instancia, y evitaba una aplicacién “imprevista” de la ley por la Audiencia [SAP
Valencia 9 febrero 2012 (ndm. | 14-2012),22 diciembre de 2011 (ndm. 898-2011)
y 18 enero de 2012 (ndm. 35-2012)]; este criterio ha sido respaldado por el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, por ejemplo en su S.24 enero 2012
(ndm. 1-2012). Hay que tener en cuenta ademds, que la ley entrd en vigor el dia 5
de mayo de 2.01 | fue suspendida por el Tribunal Constitucional el dia 19 de julio de
2011 (BOE del 26 de julio), y restablecida el dia 22 de noviembre del mismo afio
(BOE del 3 de diciembre), de modo que se debe entender que la ley no estaba en
vigor en este periodo de suspensidn y no puede ser en consecuencia aplicable ni
por el Juez de instancia ni por el Tribunal de apelacién.

En cuanto al dmbito subjetivo de aplicacidn, el art. 2 es el que exige que el
menor ostente la vecindad civil valenciana; este requisito no ha sido objeto de
pronunciamiento alguno por la Sala, porque no se ha suscitado problema alguno por
nadie, por el momento. En cualquier caso, a titulo de opinidn personal, estimo que
la Sala no podrfa de oficio dejar de aplicar de oficio la ley valenciana si observara
que el menor no ostenta la vecindad civil valenciana, porque podrfa producirse una
situacion de indefensién al aplicar el CC, cuando esa ley no ha sido alegada en la
instancia. Por el contrario el Juez de instancia estimo si podrfa pedir las aclaraciones
o plantear las cuestiones que estime oportunas para aclarar cudl es la ley aplicable.

El aspecto de la ley que mds ha trascendido, incluso fuera del dmbito juridico,
es el de la guarda de los menores de edad, y mas en concreto, el de la llamada
“convivencia compartida”, que la propia ley define como “el sistema dirigido a
regular y organizar la cohabitacion de los progenitores que no convivan entre si con
sus hijos e hijas, caracterizado por una distribucidn igualitaria y racional del tiempo
de cohabitacion de cada uno de los progenitores con sus hijos e hijas menores,
acordado voluntariamente entre aquellos, o en su defecto, por decisién judicial”.
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Desde un punto de vista prdctico, creo que la situacién no ha cambiado mucho;
en efecto, el Juez puede acordar la convivencia compartida, pero también, si el interés
del menor lo aconseja, puede establecer el régimen de convivencia a favor de uno
sdlo de los progenitores (art. 5.4), algo que es Iégico porque en esta materia el Unico
principio que nos puede guiar es el del beneficio de los hijos, por imperativo no
sdlo de la Constitucidn espafiola sino también de los textos legales internacionales
vigentes; se ha suscitado alguna discusién en relacién con la previsién del apartado
2 del art. 5, cuando dice que no serd obstdculo para la convivencia compartida
“las malas relaciones entre ellos”, es decir, entre los progenitores, porque resulta
que precisamente, en mucho informes psicoldgicos se desaconseja la convivencia
compartida por las tensiones existentes entre los litigantes, sus desacuerdos sobre la
educacién de los hijos, su discordia permanente, incluso su odio. Con relacién a esta
cuestidn, los Tribunales, y en particular la seccién décima, han solido entender que
debe prevalecer el interés de los hijos, de modo que si, por cualquier causa, incluso
las malas relaciones de los progenitores, la custodia compartida no responde a su
interés, el Juez debe asignar la convivencia a uno sélo de los progenitores, sobre la
base del art. 5.4 de la ley [SAPValencia (ndm.704-2012)], que sigue subordinando la
decisién acerca de la guarda de los hijos al beneficio de éstos.

Por lo demds, destaca la mas flexible regulacién de las relaciones entre un
proceso penal por violencia cometida contra alguna de las partes vy los hijos, y el
proceso civil de asignacién de la convivencia; la prohibicidn de otorgar la convivencia
al progenitor incurso en un proceso penal de esta clase parece restringirse al
régimen de custodia exclusiva, pero pienso que debe hacerse extensivo a la custodia
compartida; en cualquier caso es menos rigido que la prevision del art. 92.7 CC,
pues la ley valenciana exige que se haya dictado una resolucién judicial motivada en
la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad, siempre y cuando,
a tenor de dichos indicios, la aplicacién del régimen de convivencia pudiera suponer
riesgo objetivo para los hijos e hijas o para el otro progenitor. Esto implica que por
la simple presentacién de una denuncia no pueda obstaculizarse ya, como a veces
sucede bajo el régimen legal del CC, el régimen de la custodia, sino que se exige una
resolucion judicial que recoja los indicios de criminalidad.

Por otro lado, la regulacion se presenta también mds flexible en cuenta que no
se exige para otorgar la convivencia compartida el dictamen favorable del Ministerio
Fiscal, aunque el Tribunal Constitucional, como ya se ha dicho, ha eliminado este
requisito, que figuraba en el art. 92.8 del CC en su reciente STC 185/2012, de |7
octubre 2012 (RTC 2012/185).

Otro aspecto novedoso es la regulacidn de la vivienda, en concreto la prevision
de que en ninglin caso se adjudicard una vivienda, aunque hubiera sido la residencia
familiar habitual, si es de cardcter privativo del progenitor no adjudicatario o comun
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de ambos, y el progenitor al que se adjudica fuera titular de derechos sobre una
vivienda que le faculten para ocuparla como tal residencia familiar Habrd de
descartarse como supuesto de titularidad de derechos sobre otra vivienda, el ser
copropietario de la misma junto con otros, como sucede frecuentemente en los
supuestos de herencia, o también, cuando la vivienda esté en otra poblacidn lejana,
o no esté en condiciones apropiadas para ocuparla, pues esta disposicién, como
todas las que conciernen a los menores, debe ser interpretada a la luz del principio
de primacia del interés superior del menor.

Ha sido objeto de varios pronunciamientos de la seccién décima de la Audiencia
Provincial de Valencia el problema de la fijacién del plazo de uso de la vivienda
asignada previsto en el art. 6.3 de la ley, una previsién que, como es sabido, no existe
en el CC en los supuestos de uso de la vivienda cuando hay hijos menores de edad;
la seccion décima ha declarado que esta plazo puede ser indeterminado, del tipo
““certus an incertus quando”, puesto que la ley no dice lo contrario, de manera que
puede finalizar cuando el hijo alcance la independencia econdmica, lo que se ha
considerado en varias ocasiones mds adecuado al interés de los hijos: SSAPV 18
abril 2012 (ndm. 271-2012), 5 junio 2012 (ndm. 398-2012), 27 julio 2012 (ndm.
563-2012) y I'l octubre 2012 (ndm. 658-2012). La base juridica de la distincién
entre uno y otro tipo de plazo sabéis que se encuentra en el art. 125 CC. Se
constata sin embargo, en los Ultimos pronunciamientos, una tendencia a fijar plazos
determinados, frecuentemente, hasta la mayorfa de edad de los hijos.

Es destacable también la regulacion de la asignacién de la vivienda en los casos
de convivencia compartida, una regulacion que, como se sabe, no existe en el CC.
La regulacion de la ley autondmica se basa en lo que resulte mds conveniente para
los hijos e hijas menores y siempre que fuera compatible con ello, lo que resulte mds
adecuado al progenitor que tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso
a otra vivienda.

También es muy destacable por su novedad, la prevision de una compensacién
econdmica por el uso de lavivienda,cuando la vivienda asignada sea propiedad del otro
progenitor o comun de los dos, que se fijard “teniendo en cuenta las rentas pagadas
por alquileres de viviendas similares en la misma zona y las demds circunstancias
concurrentes en el caso” (art. 6.1); el problema prdctico de esta disposicion es que
con frecuencia, quien obtiene el uso de la vivienda es un progenitor o progenitora
que carece de recursos, por lo que no podrd pagar la compensacion al otro, de
modo que parece razonable moderar su cuantfa atendiendo a las peculiaridades
del caso, como el propio precepto parece prever cuando dice que se tendrdn en
cuenta "las demads circunstancias concurrentes en el caso. La Sala ha declarado que
este derecho de cardcter econdmico se rige por las reglas del principio dispositivo,
de modo que no podré otorgarse de oficio, y requerird en su caso el planteamiento
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de la oportuna reconvencion, como sucede con la pensién compensatoria, y en
cualquier caso requerird que el que la pretenda acredite la concurrencia de sus
presupuestos, probando las rentas pagadas por viviendas similares: SSAP Valencia
25 julio 2012 (ndm. 563-2012) y 26 septiembre 2012 (ndm. 623-2012). Por otro
lado, y en relacién con la prevision de la disposicion transitoria primera referida a la
modificacion de las medidas fijadas en una sentencia anterior para adecuarlas a la
nueva ley, la Sala ha dicho que no procede el reconocimiento de una compensacién
por uso de la vivienda por el solo hecho de la entrada en vigor de la ley 5/201 1,
cuando se pueda suponer que la cesidn del uso de la vivienda privativa o comun
fue ya tenida en cuenta en el proceso anterior para fijar unos alimentos con una
cuantia inferior a la que corresponderia si no se hubiera producido la asignacién de
la vivienda comuin o privativa del progenitor no beneficiario del uso [SAP Valencia
4 octubre 2012 (ndm. 644-2012)]. Porque es cierto que antes de la vigencia de la
ley autondmica, el hecho de asignar el uso de una vivienda del otro progenitor, o
comun de los dos, era una circunstancia que junto con otras, se tenfa en cuenta para
determinar la cuantia de los alimentos.

Y al hilo de esto, se ha planteado alguna discusidn sobre el sentido de la disposicién
transitoria primera, que prevé la revision judicial de medidas adoptadas conforme a
la legislacién anterior; el recto entendimiento de esta disposicion exige para acordar
la modificacién conforme a la nueva ley, no sélo la simple entrada en vigor de la
nueva norma, como a veces se ha dicho, sino que se haya producido una alteracién
sustancial de las circunstancias como impone el art. 91 CC. En otras palabras, una
demanda de modificacién de medidas basada sélo en la entrada en vigor de la
nueva ley estarfa abocada al fracaso; para que prospere, debe haberse producido
un cambio en las circunstancias que justifique las nuevas medidas. Esto es lo que
viene a decirse en la SAP Valencia 22 noviembre 2012 (ndm. 773-12):“por ello, no
existiendo un prueba que con la minima solidez exigible justifique la modificacion
de la medida pactada por los litigantes, debe desestimarse la fijacion del régimen de
custodia compartida, pues no es suficiente la entrada en vigor de la ley autondmica
para llevar a cabo la modificacién pretendida, sino que ademds es necesario que ésta
responda al interés superior del hijo, que debe prevalecer como principio inspirador
en todas las decisiones que le afecten, conforme al articulo 3-1 de la Convencidn de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989,y el
articulo 24-2 de la Carta sobre los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”.

Se puede decir; haciendo una valoracién de conjunto de la ley, y dejando al
margen los problemas de constitucionalidad, que contiene una regulacién acertada
de la convivencia compartida, sin las trabas y rigideces que contiene el CC, aunque
tiene algin aspecto muy problemdtico, como la compensacion por el uso de la
vivienda, que ademds es innecesaria, porque como ya he dicho, la cesién de la
vivienda siempre ha sido un elemento que se ha tenido en cuenta para fijar con
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discrecionalidad los alimentos entendiendo que la asignacién del uso de la vivienda
forma parte de la prestacidn alimenticia, como claramente dice el art. 142 CC.

Espero que estas lineas contribuyan a dar alguna informacion valiosa sobre la
aplicacion en Espafia, y en la Comunidad Auténoma Valenciana, de la ley reguladora
de la custodia compartida, en un momento en el que se anuncia la aprobacién
por el Consejo de Ministros de un anteproyecto de ley de Corresponsabilidad
Parental, que dard nueva redaccidn a los preceptos legales relativos a esta institucion,
suprimiendo, segln se anuncia, el cardcter excepcional de la misma.
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RESUMEN: El delito de impago de pensiones es un ejemplo de infraccion concebida para
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ABSTRACT: The offense of non-payment of pensions is an example of infraction conceived
to reinforce infringements of civil content. This cause a number of interpretive problems is
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the family.Also it is analyzed the peculiar structure will typically describe as permanent crime,
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SUMARIO: |. Cuestiones generales y antecedentes.- |l. Elementos tipicos.- |. Bien juridico
protegido.- 2. Contenido de injusto.- 3. Sujetos. - 4. Conducta. Delito omisivo.- A) Situacion
tipica.- B) Omision de la accion esperada.- C) Capacidad para actuar.- 5. Tipo subjetivo.- Il
Eximentes.- IV.Concurso de delitos.- |. Homogéneo.- 2. Heterogéneo.-V. Cuestiones procesales.-
|. Delito semipublico.- 2. Objeto del proceso: la responsabilidad civil.- VI. Conclusiones.

I. CUESTIONES GENERALESY ANTECEDENTES.

Tradicionalmente los conflictos entre los miembros de la familia quedaban
al margen del Derecho penal, resolviéndose o, en su caso, cegandose dentro del
ambito privado. Con la excepcidn de hechos particularmente graves, atentatorios a
las valores mds importantes del ser humano -siendo un buen ejemplo los histéricos
delitos de parricidio o infanticidio o ataques a la moral sexual, como los abusos
sexuales incestuosos'-, el resto de infracciones del Derecho de familia eran resueltas
a través del Derecho privado, es por ello que en la etapa de la codificacidn no se
contempla este tipo de incumplimientos en el CP2

No obstante si la hemos encontrado en los breves periodos histdricos en los
que ha estado en vigor la posibilidad de disolver el vinculo matrimonial mediante el
divorcio. Asi durante la Segunda Republica, la Ley de divorcio contemplaba en su art.
32 la tipificacién de una figura delictiva de notables similitudes con la actual, lo cual
demuestra, la existencia, con bastante frecuencia, de importantes conflictos cuando
las relaciones conyugales se deterioran, conflicto que en muchas ocasiones deriva
hacia determinados incumplimientos de los acuerdos alcanzados. Por la importancia
de los bienes afectados, el legislador ha considerado, en los dos momentos histdricos
en que ha estado vigente el divorcio en Espafia, tipificar como delito el impago de
pensiones.

| Cabe subrayar que historicamente se negaba la posibilidad de la violacion dentro del matrimonio.Véase un
analisis de las diferentes posiciones y de la evolucion en Carmona Salgado, C. en Cobo del Rosal, M. (coord.
Gonzilez Rus, J.).) Derecho penal Espaiiol. Parte Especial. Madrid (2005): Dykinson, 260-263. Sin embargo, en
la actualidad la jurisprudencia es clara en el sentido de admitir sin excepciones la violacion en el seno del
matrimonio, al considerarse que éste no impone a la mujer una reduccién de la libertad de decision en materia
sexual frente al marido, véase. en este sentido la STS 8 febrero 1995 (RAJ 1996, 829) que sefala que «este tipo
de conductas constituye, sin duda alguna, un grave atentado al bien juridico protegido por el tipo, que es la
libertad sexual, libertad que no se anula por la relacion conyugal por lo que no existe justificacion alguna para
violentar por la fuerza o intimidacion la voluntad contraria del conyuge».

2 Un completo estudio de los antecedentes de la figura en Mufoz Gonzilez, L. “Lineas evolutivas en la
criminalizacion de la inasistencia familiar-conyugal y postconyugal”. Eguzkilore (Diciembre 2009), 269-276.
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A pesar de que la mayorfa de las disputas familiares quedaban al margen del
Derecho penal, con las excepciones ya vistas, la nueva concepcién de la familia que
se mantiene tras la guerra civil, considera a la institucién como uno de los pilares
fundamentales de la nueva sociedad, lo que da lugar a importantes cambios en
la configuracion de las relaciones familiares, dotando a la institucién matrimonial
de una especial proteccidon que trae la aparicidon de nuevas figuras delictivas. Asf,
mediante la Ley de doce de marzo de 1942, se introduce en el CP el delito de
abandono de familia.

El establecimiento del régimen democrdtico vy la aprobacién de la Constitucién
de 1978 va a traer importantes novedades juridicas, una de las mas trascendentes
la aprobacion de la Ley del divorcio en 1981.Tal como habfa ocurrido durante la
Segunda Republica, se comprueba que una de las consecuencias mads indeseables
del nuevo panorama de las relaciones familiares, es el importante grado de
incumplimiento de las prestaciones civiles derivadas de los convenios reguladores
en las situaciones de separacién o divorcio. Ante el grave problema social que
dichos incumplimientos provocan y dada la incapacidad de la jurisdiccidn civil para
hacer frente al mismo, valorando la importancia de los intereses en juego y la
vulnerabilidad de las personas afectadas, el legislador toma la decision de tipificarlos
como delito. Fue mediante la LO 3/89 de 21 de junio por la que se introduce en el
art. 487 bis CP el llamado delito de impago de pensiones. Posteriormente el CP de
1995 recoge un nuevo Titulo Xl bajo la denominacion delitos contra las relaciones
familiares cuyas principales novedades fueron:

[°) La ampliacién de la proteccion a prestaciones derivadas de procesos de
filiacién y/o alimentos a favor de los hijos.

2°) La inclusidn del incumplimiento de prestaciones de cardcter no periddico.

3°) Se regula de manera expresa,dentro del tipo,el contenido de la responsabilidad
civil.

La dltima reforma en la materia se ha producido mediante la LO 15/2003,
que modifica la penalidad e introduce una falta de incumplimiento de obligaciones
familiares en el art. 618.2, en la que se albergan aquellas conductas que no alcancen
los plazos fijados para el delito y los incumplimientos que no tengan contenido
econémico.

Como conclusién se puede afirmar que el delito de impago de pensiones, con
cierta tradicidn en nuestro ordenamiento juridico, fue reintroducido en el afio 1989
para hacer frente al grave problema de los incumplimientos en el pago de la pensidn
derivada de un proceso de divorcio o nulidad por la negativa situacién en que
quedaban el cényuge y los hijos ante el impago del deudor:

[213]



[214]

Rev. boliv. de derecho n° |7, enero 2014, I1SSN: 2070-8157, pp. 210-229

La figura nacié envuelta en la polémica al ser denunciada por inconstitucional
al considerarse que nos encontramos ante un supuesto de prisién por deudas,
prohibido por el art. || del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1962. Para superar dichas objeciones la doctrina se ha esforzado en interpretar el
precepto desde una perspectiva constitucional haciendo pendular lar razones de su
tipificacidn, bien en la sancién ante el incumplimiento de resoluciones judiciales,-en
la regulacién espafiola se exige que la pensidn haya sido establecida o refrendada
por una resolucién judicial-, bien ante la grave situacién de necesidad que el
incumplimiento del deudor aboca a los acreedores.

Como en tantas otras ocasiones se ha criticado lo innecesario de la figura
por la existencia en el ordenamiento penal de preceptos que podrian aplicarse a
los supuestos de incumplimiento. Asf, de concebir la figura en clave formal, como
incumplimiento de resoluciones judiciales, se podrfa acudir al delito de desobediencia
a las disposiciones judiciales. De mantener la postura que la clave de la misma radica
en la posicién de desamparo del deudor, se podria recurrir al delito de alzamiento
de bienes. Lo cierto es que nuestro legislador quiso en el afio 1989 dotar de
sustantividad a la figura vy la introduce en nuestro CP a semejanza de otros cédigos
europeos de los que puede ser un buen ejemplo el CP francés que recoge el
delito en el art. 227-3. Como ya se ha sefialado hay en el ordenamiento juridico
espafnol un antecedente pues ya se contempld la infraccion en nuestro derecho
histérico: la ley de divorcio de 2 de marzo de 1932 en su art. 34, sancionaba
con pena de prision de tres meses a un aflo o multa de 500 a 10.000 pesetas “al
conyuge divorciado que, viniendo obligado a prestar pensién alimenticia al otro
cényuge o a los descendientes en virtud de un convenio judicialmente aprobado
o de resolucién judicial, culpablemente dejara de pagarla durante tres meses
consecutivos”, si el sujeto reincidia obligatoriamente se le imponfa la pena de prisién.
La figura desaparece posteriormente al derogarse la ley que la regulaba y dejar de
admitirse en nuestro pais el divorcio, para volverse a introducir con la reintroduccién
de esta forma de ruptura del vinculo. Mediante la reforma del CP llevada a cabo en
junio de 1989, el delito quedd recogido en el dmbito de los delitos contra la libertad
y seguridad, junto al delito de abandono de familia en el art. 487 bis que castigaba
con la pena de arresto mayory multa de 100.000 a 500.000 pesetas a quien “dejare
de pagar durante tres meses consecutivos o seis no consecutivos cualquier tipo de
prestacion econdmica en favor de su conyuge o sus hijos, establecida en convenio
judicialmente aprobado o resolucidn judicial, en los supuestos de separacidn legal,
divorcio o declaracién de nulidad del matrimonio”. EI CP de 1995, mantuvo la figura
si bien cambid la ubicacidn sistemética al crearse un nuevo titulo, el decimosegundo,
dedicado a los delitos contra los derechos y deberes familiares cuya seccién 3% regula
los delitos de abandono de familia, menores e incapaces, dedicando el art. 227 al
impago de pensiones, en el que se establece:
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“I°. El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses
no consecutivos cualquier tipo de prestacidon econdmica a favor de su cdnyuge o
sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucién judicial en
los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio,
proceso de filiacién o proceso de alimentos a favor de sus hijos, serd castigado con

la pena de prisidn de tres meses a un aflo o multa de seis a veinticuatro meses.

2° Con la misma pena serd castigado el que dejare de pagar cualquier otra
prestacion econdmica establecida en forma conjunta o Unica en los supuestos
previstos en el apartado anterior.

3°. La reparacién del dafio procedente del delito comportard siempre el pago
de las cuantfas adeudadas”.

Por su parte el art. 228 establece una condicién objetiva de procedibilidad:

“Los delitos previstos en los dos articulos anteriores, solo se perseguirdn previa
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla
sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podrd denunciar el
Ministerio Fiscal”.

Son bastantes las novedades del nuevo cddigo, para empezar se hace eco de
alguna de las criticas doctrinales a la anterior regulacidn, asi, subsana la omitida
referencia a los hijos extramatrimoniales, incluye el incumplimiento de prestacién de
pago Unico, y contiene una referencia expresa al régimen de la responsabilidad civil
derivada del delito.También es importante destacar la rebaja en el nivel de ofensividad
al adelantar la existencia de delito ante dos incumplimientos consecutivos o cuatro
no consecutivos frente a los tres vy seis de la anterior regulacion.

La dltima modificacion en la materia se incorpora mediante la Ley organica
15/2003, de 25 de noviembre, que modifica la penalidad del art. 227 y ademds
introduce una nueva falta de incumplimiento de obligaciones familiares en el art.
618.2 CP para incluir los incumplimientos econdmicos no constitutivos de delito
asi como incumplimientos sin contenido econdmico, por ejemplo el del régimen
de visitas. Son muchas las cuestiones que suscita la introduccidn de esta nueva
infraccion leve, pero es primordial destacar y denunciar que nos hallamos ante
una clara manifestacion del proceso expansivo del Derecho penal al que estamos
asistiendo en los Ultimos tiempos, desconociendo uno de los principios bdsicos de
la disciplina: el de intervencidon minima como manifestacién del principio general
de proporcionalidad. El Derecho penal, que deberfa ser Ultimo recurso del
ordenamiento por la gravedad de sus consecuencias, se convierte en la primera
opcidn a la que se acude. Hay que tener en cuenta que las consecuencias negativas
ante infracciones de escasa entidad, mds en un dmbito tan delicado y privado como
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el de las relaciones familiares, pueden ser mayores que de acudir a las otras opciones
que ofrece el ordenamiento, en primer lugar la jurisdiccidn civil y, como dmbito que
se va abriendo camino en los Ultimos tiempos con esperanzadoras posibilidades: la
justicia reparadora tanto en el dmbito civil como en el penal.

Pues bien, en la ponencia se tratard de exponer diferentes aspectos de tan
interesante figura delictiva que tanta polémica jurisprudencial y doctrinal suscita, al
ser muy diversas y hasta encontradas las resoluciones sobre la misma, lo que resulta
bastante negativo para la necesaria seguridad juridica’.

IIl. ELEMENTOS TiPICOS.
|. Bien juridico.

Como va se ha sefialado, una de las cuestiones mds polémicas respecto a la
figura que nos ocupa es la relativa a cudl o cudles son los bienes que el legislador
se propuso tutelar con su tipificacion. Es por ello que son diversas las posturas que
se pueden encontrar respecto a cudl es el bien juridico protegido por el delito. Ha
sido Laurenzo Copello* la autora que de manera mds completa ha sistematizado
dichas posiciones en torno a cuatro puntos de vista. Una primera postura considera
que el delito tutela la administracién de justicia al poner el acento de la figura en el
necesario respeto a las decisiones judiciales, asimildndola a una especie de delito de
desobediencia, es la postura que mantiene, entre otros, el profesor Mufioz Conde’.
Son diversas las criticas dirigidas a este punto de vista, pero fundamentalmente
se subraya su cardcter estrictamente formal y el solapamiento con el delito de
desobediencia. Una segunda postura apela al concepto de seguridad en el dmbito de
las relaciones familiares posicion que también se mantiene respecto a otras figuras
del mismo capitulo. Interpretacion que quizéd esté vinculada a la ubicacion sistematica
del delito de abandono de familia en el CP de 1944, ubicacién que comparte el
impago de pensiones cuando es introducido en el Cddigo en el afo 1989.También
a ella se dirige la critica de excesivo formalismo. Para soslayar dicha objecién, otros
autores se han esforzado en dar a la figura un contenido material que salve la posible
inconstitucionalidad del precepto por los roces con el principio de ofensividad. En
dicha direccién las dos Ultimas posiciones, asi una tercera sitda el valor tutelado en
el conglomerado de derechos y deberes en el dmbito de las relaciones familiares,
posicidn que ciertamente dota de contenido material a la infraccién pero adolece
y por ello es criticada, de cierta imprecision. Finalmente Laurenzo® considera que el

3 Magro Servet,V.“La casuistica del delito de impago de pensiones en el nuevo CP”. LL (2004). 5934, 1-2

4 Laurenzo Copello, P. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones.Valencia (2001): Tirant lo Blanch,
59-69.

5 Mufoz Conde, F. Derecho penal Parte especial. Valencia (2010): Tirant lo blanch, 322 y ss. En similar direccion
Gonzilez Rus, ].J. en Cobo del Rosal, M. (coord) Gonzélez Rus, ). .. Derecho Penal Espafiol- Parte Especial. Madrid
(2005): Dykinson , 437.

6 Laurenzo Copello, P. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones, cit., 69.
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delito de impago de pensiones y las restantes figuras del abandono de familia se
dirigen a proteger “la integridad personal de los beneficiarios de las prestaciones,
entendida no solo en el reducido alcance de la vida y la salud fisica y psiquica de
estas personas, sino en el sentido mds amplio del conjunto de condiciones-en este
caso materiales- susceptible de garantizarles una vida digna”.

En una primera lectura esta Ultima posicién parece la mds atendible al identificar
un contenido material como objeto de tutela, con ello se superan las criticas que se
habian dirigido a las posturas formales al neutralizarse los peligros para el principio de
ofensividad y el posible solapamiento con el delito de desobediencia. La concrecién
del valor tutelado en dichos términos debe tener consecuencias en la aplicacién del
delito, lo que, por ejemplo, llegarfa a excluir la figura por atipicidad, ante la falta de
afectacion al bien juridico en aquellos supuestos en que el impago de la prestacion
no implique un menoscabo a la integridad personal de los beneficiarios en el sentido
de no impedir el desarrollo de una vida digna.

2. Contenido de injusto.

Pareciendo la integridad personal la opcién mds atendible por lo que se refiere
al bien juridico tutelado por el delito, cabe ahora determinar cudl es el contenido
de injusto de la figura, qué grado de afectacion al bien juridico es preciso para
completar los requisitos tipicos.

La mayor parte de la doctrina considera que nos hallamos ante un delito de
peligro abstracto puesto que de la redaccion tipica no se deduce la necesidad de
dafio o peligro concreto para el bien juridico. Que nos encontremos ante un delito
de peligro abstracto no significa que sea suficiente, para cumplimentar las exigencias
tipicas, constatar el nimero de incumplimientos requeridos por el tipo -dos meses
consecutivos o cuatro no consecutivos o el impago de la prestacion conjunta o
Unica acordada-. Para colmar las exigencias del principio de ofensividad se exige la
realizacion de un juicio ex ante de peligrosidad de la accidn, es necesario comprobar
que en el momento de verificarse la omision, el impago de la pensién/prestacién,
el/los sujeto/s pasivos podian sufrir riesgo para su integridad personal derivado de
dicho impago’.

Esta exigencia, subrayada por la profesora Laurenzo® impone al juez la
exigencia, para ser respetuoso con el principio de ofensividad, de comprobar que
el incumplimiento en el pago de las prestaciones, efectivamente ha implicado un
panorama de riesgo para la integridad personal de los beneficiarios de la prestacion
no satisfecha. Ha de alcanzar el convencimiento de que dicha omisién conlleva dicho

7 Laurenzo Copello, P. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones, cit., 71. Asi lo exige también: Boix
Reig, FJ. Derecho Penal Espariol. Parte Especial, Madrid (2012): lustel, 77.

8 Laurenzo Copello, P. Los delitos de abandono de familia e impago de pensiones, cit., 7.
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grado de peligro, de lo contrario, de no poder alcanzar dicho convencimiento, si
la omisidn no provoca dicha situacion, no se verdn cumplimentados los niveles de
peligro que el tipo requiere y por lo tanto estaremos ante un supuesto de atipicidad
por falta de ofensividad.

3. Sujetos.

De acuerdo con la descripcidn tipica solo puede ser sujeto activo el obligado al
pago de la pension compensatoria en favor del cdnyuge o ex cdnyuge o la pension
de alimentos en favor de los hijos, o prestacién econdmica de pago Unico a favor de
aquel o de estos, pension o prestacidn que tienen que haber sido declaradas por
resolucion judicial (auto o sentencia) o convenio privado aprobado judicialmente en
un proceso de separacion, divorcio, nulidad, filiacion o alimentos.

Que el legislador establezca especiales exigencias para ser sujeto activo implica
que nos hallamos ante un delito especial propio, pues el tipo cifie el circulo de
sujetos al especialmente obligado. Unicamente el cényuge o progenitor obligado
por una resolucion judicial o convenio aprobado judicialmente a satisfacer la pensién
puede llegar a ser sujeto activo del delito. Por lo tanto, responsable en concepto de
autor solo puede ser el sujeto deudor de la mentada prestacion, sin perjuicio que
puedan existir otros responsables como participes del hecho delictivo (cooperador,
inductor...)

En cuanto al sujeto pasivo, es claro que solamente puede ser el que aparece en
la resolucién judicial como beneficiario de la prestacidn: cdnyuge, ex cdnyuge, en
procesos de nulidad, separacién o divorcio e hijos en el caso de procesos de filiacidn
o alimentos. Nos encontramos, por tanto, también ante un sujeto pasivo especial.

La regulacidon no contempla los incumplimientos en el pago de la pension
derivada de la ruptura de una pareja de hecho, en esta situacién la conducta queda
fuera del dmbito penal por lo que respecta a los convivientes, sin embargo si se
considera el incumplimiento de la pensién respecto a los hijos extramatrimoniales,
como parece por otra parte adecuado y justo. En este punto el CP de 1995 ha
venido a superar la discriminacion para con esta categorfa del antiguo art. 487 bis’.
La proteccion respecto a los descendientes se extiende mds alld de la mayorfa
de edad si, segin lo dispuesto en el art. 93 CC, carecieren de ingresos propios y
convivieren en el domicilio familiar.

No hay referencia tipica a los ascendientes por lo que en supuesto de impago de
la prestacion que les pueda corresponder habra que acudir al delito de abandono de

9 Soto Rodriguez, M. L.“El impago de pensiones como delito”. LL (2012). 7874, 3.
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familia siempre que el impago de la prestacion provoque una situacién de necesidad
tal como exige el referido tipo (art. 226 CP).

4. Conducta. Delito omisivo.

Como se deriva de la descripcion tipica comete este delito quien dejare de
pagar..., por tanto, estamos ante un tipico delito de omisién. Comete la infraccion el
sujeto que no realiza aquella accion que el ordenamiento juridico espera de €. Si la
doctrina ha destacado el componente normativo de la omisidn, en mayor grado en
este supuesto, dado que dicha actuacidn esperada tiene su origen en una resolucién
juridica, la sentencia u auto judicial por el que se fija la pensidn o se aprueba el pacto
alcanzado por las partes.

Es un delito de omisién pura que quedard consumado en el momento en que
el sujeto omita la accién esperada -impago en los plazos fijados de la pensién o
prestacion econdmica de pago conjunto o Unico-, no exige, por tanto, ninglin
resultado material; ya se ha sefialado al analizar el contenido de injusto de la figura
que estamos ante un delito de peligro abstracto. No obstante, dado que se exige
una particular posicién en el sujeto activo, puesto que éste Unicamente puede ser
el obligado al pago, estamos ante lo que la doctrina denomina un delito de omisién
pura de garante.

Tradicionalmente la doctrina penal ha exigido en la estructura de todo delito
omisivo los siguientes elementos'®:

A) Situacion tipica.

Hablamos de situacién tipica, para referirnos, en palabras de Jescheck, a “la
situacion fdctica que permite deducir en cada caso el contenido concreto del

deber de actuar’"

. En este supuesto la mentada situacién implica la existencia
de la obligacién de pago de una pensién compensatoria en favor del cdnyuge o
ex conyuge o de una pension de alimentos en favor de los hijos o de cualquier
otra prestacién econdmica Unica o conjunta. Tal obligacién, por expreso mandato
legal ha de haber sido declarada mediante resolucién judicial, sentencia que
ponga fin al procedimiento o auto que establezca medidas provisionales o bien
aprobando el convenio alcanzado de mutuo acuerdo por las partes. La pension cuyo
incumplimiento da lugar a la comision del delito deriva de un proceso de separacion
legal, divorcio, declaracion de nulidad de matrimonio, de filiacién o de alimentos en
favor de los hijos. La resolucién puede tener la forma de sentencia o de auto que
establezca medidas provisionales.

10 Véase Por todos Jescheck, H.-H. Tratado de Derecho Penal Parte General. Granada (1993): Comares, 559 y ss.
Il Jescheck, H.-H. Tratado de Derecho Penal Parte General, cit., 559.
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Hay cierta controversia doctrinal respecto a la necesidad de la firmeza
de la resolucién para la tipicidad del hecho, Boix no exige dicha firmeza para la
perfeccidn tipica al no tener el recurso que se dirige contra dichas resoluciones
efectos suspensivos'? Sin perjuicio que el impago de la pensidn por el sujeto que
ha recurrido pueda tener efecto en otras esferas del delito, alegando, por ejemplo,
no ser consciente de la ilegalidad de su conducta precisamente por haber recurrido
la decisidon que se la impuso, lo que podria plantear un supuesto de error. Otros
autores'?, sin embargo, apelando al principio de intervencién minima, consideran que
en estos casos de no firmeza de la resolucidon por pender sobre la misma un recurso,
lo adecuado es derivar el incumplimiento a la jurisdiccion civil.

Lo que si es evidente, dado que el tipo es explicito en la exigencia de que la
obligacién surja de una resolucién judicial, que nunca constituirdn suficiente base
para el nacimiento del delito aquellas obligaciones pecuniarias nacidas de un pacto
o convenio privado no refrendado judicialmente'.

B) Omision de la accion esperada.

La accién que el ordenamiento espera del sujeto particularmente obligado,
no en vano estamos ante una omisidn pura de garante, consiste en abonar la
pensién (compensatoria o de alimentos) en los plazos fijados o refrendados por la
resolucién judicial o pagar la prestacion econdmica Unica o conjunta, de acuerdo con
lo establecido en el parrafo 2° del art. 227. El tipo exige respecto a las prestaciones
de pago periddico el cumplimiento de una serie de plazos, en concreto cometerd
el delito “el que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses
no consecutivos”. Esta peculiar estructura tipica, que mds adelante abordaremos, da
lugar a no pocos problemas, por solo mencionar alguno, se ha discutido la solucién
a dar en los supuestos en que el sujeto paga solo parcialmente la pensién, situacién
que cabrd ser analizada individualmente para ver el grado de incumplimiento pero
que, en principio, si la falta de pago es parcial, hay incumplimiento, ha dejado de
pagar el montante total y por ello habrfa responsabilidad penal. Otra cuestién que ha
surgido de la casuistica a que ha dado lugar la aplicacion de la figura es la relativa a los
pagos fuera de plazo, la respuesta es similar; ha habido incumplimiento, por lo tanto
surge la responsabilidad penal, sin perjuicio de que ese pago pueda valorarse como
muestra de buena voluntad y de intencién reparadora a efectos de la aplicacién de
la atenuante de reparacion del dafio del art. 21.5.

C) Capacidad para actuar.

12 Boix Reig, FJ. Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, cit., 78.
13 Magro Servet,V.“La casuistica del delito de impago de pensiones en el nuevo CP”, cit., 6.

14 Corcoy Bidasolo, M. Derecho Penal. Parte Especial. Doctrina y Jurisprudencia con casos solucionados (vol.t.1).Valencia
(201 1):Tirant lo Blanch, 338.
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El tercero de los requisitos exige que el sujeto que omite tenga capacidad para
actuar, ha de verificarse que el sujeto hubiera podido pagar la prestacién. Mal podrfa
exigirse responsabilidad a aquel sujeto que no actud porque, por sus concretas
circunstancias, no podia hacerlo. La doctrina ha analizado la naturaleza juridica de las
situaciones en que el sujeto incumple la obligacién a consecuencia de su incapacidad
econdmica. Un sector de la doctrina considera que dado que la capacidad de accién
es un elemento de la conducta de los delitos omisivos, al faltar dicho requisito
nos hallarlamos ante una situacién de atipicidad. En concreto Chocldn' afirma que
“en este delito...la inexigibilidad del comportamiento adecuado a la norma hace
desaparecer ya el deber de accién y con ello el tipo”. Otros autores, por el contrario,
consideran la existencia de todos los elementos tipicos, si bien apelan, en casos de
incapacidad econdmica acreditada, a la posible aplicacién de alguna eximente.

La decisién sobre la naturaleza juridica de dicha incapacidad como causa de
atipicidad o base para la apreciacion de una eximente (estado de necesidad), tiene
consecuencias en el ambito del proceso, pues de considerar que estamos ante un
elemento tipico, es la acusacion la que debe acreditar, con pruebas fehacientes, la
concurrencia del mismo. Chocldn considera que las acusaciones deben probar tanto
el elemento objetivo de la capacidad para el pago del sujeto activo como su voluntad
de incumplir la obligacidn, elementos del tipo objetivo y subjetivo respectivamente!®.
Es en el proceso penal y mds concretamente en la fase de juicio oral cuando las
partes acusadoras han de acreditar la solvencia econémica del acusado y su voluntad
de incumplir la resolucién del juez civil, sin que esta Ultima pueda ser utilizada como
exclusiva evidencia de su capacidad econdmica y de su mala voluntad'”. Siendo
esta postura la mds respetuosa con el principio de legalidad al ser un componente
de la tipicidad de los delitos omisivos la capacidad de accidn, que en este caso no
concurre, la jurisprudencia y la Fiscalia General del Estado en su Consulta /2007
postulan que sea el acusado el que demuestre su incapacidad para el pago, en una
lectura del precepto que pugna con el necesario respeto al principio a la presuncién
de inocencia. Las razones que se alegan para mantener dicha postura tienen mucho
que ver con la mayor facilidad de éste para probar su incapacidad econdmica. Se dice
que, de darse ésta, siempre puede recurrir la resolucion del juez civil, si ésta todavia
no es firme. De ser firme, si su situacién econdmica ha empeorado posteriormente
puede instar una modificaciéon del convenio regulador, en definitiva es el que
mas facilmente puede aportar al procedimiento penal pruebas que acrediten su
incapacidad de pago.

15 Choclan Montalvo,].A.“La prueba de la capacidad econémica del acusado en el delito de impago de pensiones”.
LL (1995).11,4.

16 Choclan Montalvo, ].A.“La prueba de la capacidad econdmica del acusado en el delito de impago de pensiones”,
cit,, 9.

17 Choclan Montalvo, ].A.“La prueba de la capacidad econémica del acusado en el delito de impago de pensiones”,
cit,, 10.
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5.Tipo subjetivo.

Al no contemplar el CP la posibilidad de comisién imprudente, el delito es
necesariamente doloso. Para que la conducta sea relevante para el Derecho penal,
el sujeto ha de incumplir su obligacion de pago de forma consciente y voluntaria.
Habrd que analizar cada supuesto concreto pero cabrfa imaginar situaciones en
las que reiterados incumplimientos se deban a una situacion de descuido de sus
obligaciones financieras, pensemos en el sujeto que tiene domiciliado el pago de la
pensidn en una cuenta que se queda sin fondos por tener que hacer frente a gastos
inesperados, si el sujeto, una vez avisado del incumplimiento, subsana la situacidn y
da una explicacién adecuada de su descuido, quizd no estarfamos en el dmbito de
los comportamientos dolosos sino en el dmbito de la imprudencia, por lo que las
consecuencias de dicho incumplimiento se deben reconducir al ambito civil.

Es por ello imprescindible acreditar que el sujeto incumplidor ha actuado con
malicia, con la intencidn de perjudicar la integridad personal de los beneficiarios
de la pensién, de no probarse dicho elemento intencional, cabrd considerar que el
hecho es atipico.

. EXIMENTES.

Afirmada la existencia de todos los elementos tipicos cabrd indagar supuestos en
los concurran causas que excluyan la antijuridicidad, la imputabilidad, la conciencia de
la antijuridicidad o supuestos de inexigibilidad de la conducta debida.

Podemos imaginar situaciones de inimputabilidad, por anomalfa o alteracién
psiquica. Pensemos en el sujeto afectado por un trastorno bipolar en cuya fase
maniaca gasta todos sus ingresos en su principal aficion incumpliendo de forma
reiterada el pago de la pension.

En el dmbito de las causas de justificacion, podria plantearse la admisibilidad del
consentimiento del sujeto pasivo, sobre todo si consideramos que nos hallamos ante
un delito semipublico que exige la denuncia del agraviado. De este modo, si ante
una mala etapa econdmica, el cdnyuge acreedor de la pensién consiente en que el
obligado deje de pagar hasta que mejore su situacion, no puede luego denunciar por
los incumplimientos que ha permitido, claro es que deberdn cumplirse los requisitos
para la apreciacion de esta eximente, el consentimiento ha de ser otorgado de
forma expresa, por un sujeto mayor de edad y capaz - por tanto el consentimiento
otorgado por los hijos menores de edad no serd vélido, tampoco el prestado por
incapaces-. De confirmarse dichos requisitos se podria apreciar la existencia de esta
causa de justificacion.
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Una situacion ya apuntada, relacionada con la exigencia o no de firmeza en
la resolucidn que da refrendo a la prestacion, es la posible alegacién de error de
prohibicién por el sujeto que habiendo recurrido la resolucion judicial y no habiendo
sido apercibido de pago, no paga en la creencia que no estd obligado por una
resolucion que no es firme, no siendo consciente del cardcter antijuridico de su
comportamiento

Otra de las eximentes que podrfan ser alegadas es el estado de necesidad,
pensemos en el sujeto con cierta capacidad econdmica que, en el momento de
dictarse la resolucidn judicial le permitia hacer frente a los pagos pero, por una
situacion repentina e inesperada no puede cumplir con su obligacién. Podemos
imaginar distintas situaciones: el sujeto que trabaja y percibe un salario y por una
crisis empresarial deja de percibirlo o el sujeto que ingresa en prisidn y al dejar
de trabajar deja de recibir el salario que le permitfa abonar la pension, o el sujeto
que contrae una grave enfermedad que ademds de impedirle trabajar le acarrea
importantes gastos. Son supuestos en los que cabrfa solicitar una revisién de la
sentencia o del convenio de las partes. Pero es imaginable que en tanto se produce
una nueva resolucién, se cumplan los plazos fijados por el art. 226. Es evidente que
tales situaciones excepcionales, asf tienen que ser, abocan al sujeto a una situacion
de inexigibilidad que podria dar lugar a la apreciacion de la eximente de estado de
necesidad.

Otra situacién de inexigibilidad, mds atipica, es la hipotética apreciacién de una
situacién de miedo insuperable, pensemos en el sujeto que es amenazado de muerte
por su actual pareja y su familia si abona la pension a su ex esposa, podriamos
plantear una situacidn de temor insuperable para su integridad que harfa inexigible
el cumplimiento de la obligacidn, de cumplirse los requisitos de la eximente el
incumplimiento no tendrfa trascendencia penal.

IV. CONCURSO DE DELITOS.
I. Homogéneo.

Por las caracteristicas del impago de prestaciones periddicas, surgen dudas sobre
cdmo valorar el cumplimiento reiterado de las exigencias tipicas: el sujeto deja de
abonar la pensién durante dos meses no consecutivos o cuatro no consecutivos Yy
continda incumpliendo, hasta completar uno o mds periodos de incumplimientos
con relevancia tipica. La situacion plantea cuestiones de indole procesal: cudndo y
cdmo fijar el objeto del proceso y, de cardcter sustantivo: cuestiondndose si serfa
posible acudir a la figura del delito continuado para abarcar el desvalor total de los
sucesivos incumplimientos.
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Respecto a la fijacion del objeto del proceso, la Fiscalla General del Estado
en su Consulta /2007 determina criterios para fijar la fecha inicial y final de los
incumplimientos. En cuanto a la fecha inicial no ofrece dudas, serfa el momento en
que se dejo de pagar la prestacion debida. Mds dificultades plantea la determinacion
de la fecha final, la fiscalia postula que el delito quedard perfeccionado cuando se
deje de abonar la segunda mensualidad consecutiva o la cuarta no consecutiva,
solucién que deriva de su postura respecto a la naturaleza del delito, al considerar
que estamos ante un delito permanente, por asimilacién al delito de abandono de
familia del que se considera un subtipo, aunque con importantes particularidades
por la exigencia de omisiones reiteradas, lo que lleva a considerarlo como delito
permanente de tracto sucesivo acumulativo. No se admite, pues, la posibilidad
de aplicar la construccién del delito continuado, postura que también comparte
la jurisprudencia mayoritaria, la perfeccién del delito se producird en el momento
en que se vean colmados los requisitos tipicos: omisién dolosa del pago de la
pension durante dos meses consecutivos o cuatro no consecutivos. Los sucesivos
incumplimientos no dardn lugar a una nueva figura delictiva, sino que se tendrdn en
cuenta a efectos de determinar la gravedad del hecho por la aplicacion del arbitrio
judicial en la modulacidn de la pena (art. 66 CP) vy para la concrecion del montante
de la responsabilidad civil.

Cuestion distinta, mas importante, es la de acotar el objeto del proceso, en este
punto, como sefiala la Consulta de la fiscalfa, el criterio de la jurisprudencia es disperso
y diverso encontrdndose desde resoluciones que hacen coincidir el momento final
con la denuncia o querella, a otras que lo extienden hasta el auto de apertura
del juicio oral e incluso hasta la ejecucidn de la sentencia. A efectos de preservar
adecuadamente el derecho de defensa y, como acertadamente apunta Boix'®, dado
que el objeto del proceso se fija en el auto de apertura de juicio oral, ese deberfa
ser el punto final en el que se recogieran los sucesivos incumplimientos. Si el sujeto
sigue incumpliendo, tras ese momento, de manera reiterada nos encontrarfamos
ante un nuevo delito.

2. Heterogéneo.

El delito que nos ocupa presenta cierta proximidad con otras figuras delictivas.
Como ya se ha analizado al examinar las diversas posturas en torno al bien juridico
protegido, algunos autores consideran que estamos ante una figura muy cercana
a la desobediencia, segln este punto de vista, con el castigo de esta conducta el
legislador se propuso asegurar el cumplimiento de las resoluciones judiciales, si bien,
como hemos concluido no es esta la posicién que estimamos mds adecuada, si es
cierto que ese requisito se contempla dado que el sujeto que no abona la pensién
incumple lo establecido por una resolucidn judicial, es por ello que entre el delito de

18  Boix Reig, FJ. Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, cit., 77.
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desobediencia y el de impago de pensiones existe un concurso aparente de leyes a
resolver por el principio de especialidad".

Otra figura con la que existe cierta relacién es con el delito de alzamiento de
bienes, son diversos los autores y la jurisprudencia que admiten la existencia de un
concurso medial, cuando el sujeto se coloca en posicidn de insolvencia a efectos de
devenir incapaz para abonar la pension, sin embargo cabe analizar cada supuesto
de manera concreta pues como sefiala Boix®, si la dnica finalidad del alzamiento es
la de incumplir el pago de la pensidn o prestacion, podra considerarse como acto
copenado del delito de impago de pensiones y considerar Unicamente éste por
aplicacién del principio de consuncion.

En la practica dado el nivel de confrontacidn que a veces acompafia a las rupturas
matrimoniales no es infrecuente que el delito de impago de pensiones venga
acompafiado de delitos con un componente de género como el maltrato habitual
(art. 173.2), y otros delitos en el dmbito familiar: lesiones (art. 153) amenazas (art.
171.4.5), coacciones (art. 172.2).

V. CUESTIONES PROCESALES.
|. Delito semipublico.

El delito de impago de pensiones se configura como infraccién semipublica
puesto que el art. 228 establece la necesidad de denuncia de la “persona agraviada
o de su representante legal”. De ser menor de edad, incapaz o persona desvalida
podrd denunciar por ella el Ministerio Fiscal. Pueden por tanto interponer la denuncia
los agraviados entendiéndose por tales los beneficiarios de la prestacion econdmica
no satisfecha, asi, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 227 agraviados pueden ser
el cdnyuge, el ex conyuge vy los hijos. De ser estos menores de edad o incapaces
puede denunciar el progenitor que los tenga a su cargo o, en Ultima instancia el
Ministerio Fiscal, que ostenta la representacién de los agraviados menores, incapaces
o desvalidos. Es por tanto bastante frecuente en la prdctica que sea el cdnyuge
quien denuncie en representaciéon de los hijos menores o incapaces que con €l
conviven.Y se ha suscitado la cuestion respecto a la validez de la denuncia cuando
ésta se interpone por el cényuge al ser agraviado y en representacion de los hijos
que conviven con él o ella pero que ya son mayores de edad. A pesar de que es
posible encontrar alguna resolucién aislada en la que se admite la representacion
por los hijos mayores de edad convivientes: SAP Santa Cruz de Tenerife de 24
marzo 2000 (ARP 2000,64), también SAP Zaragoza 4 noviembre 1999 (ARP 1999,

19 Boix Reig, FJ. Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, cit., 83. No obstante hay autores que consideran la existencia
de un concurso ideal, asi Torres Rosell, N. en Quintero Olivares, G. Comentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal. Cizur Menor (201 I):Aranzadi, 601-602.

20 Boix Reig, FJ. Derecho Penal Espariol. Parte Especial, cit., 83.
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4798); en puridad el tenor literal del precepto no da lugar a duda y solo admite la
representacion legal de los menores e incapaces, por lo que dicha denuncia no serd
efectiva respecto a los hijos. Esa falta de denuncia valida -al ser presentada por quien
ya no ostenta la representacion legal del hijo mayor de edad- ante el impago de la
pensidn de alimentos, va a tener como consecuencia que no se pueda condenar
penalmente por la omisidn en el pago de la pensidn a los hijos, solo, en su caso, se
tendrd en cuenta el impago de la pensidon compensatoria.Y, en consecuencia, al no
existir sentencia condenatoria por el impago de la prestacion de alimentos, tampoco
podrd contemplar la sentencia el impago de estas cantidades a efectos de fijar la
responsabilidad civil. La Unica via que queda a los hijos en este caso es la civil, siempre
que no hayan transcurridos los plazos de prescripcién.

Finalmente es importante también subrayar que una vez presentada la denuncia,
puesta en marcha la maquinaria judicial, ya no hay marcha atrds, dado que esta figura
no admite el perddn, causa de extincién de la responsabilidad criminal que solo
opera en aquellas infracciones que expresamente lo prevean, como asf dispone el
art. 130.5% no siendo ésta una de ellas.

2. Objeto del proceso. Responsabilidad civil.

Una de las particularidades del proceso penal espafiol radica en la acumulacion
de la accién penal y civil. El juez penal se pronuncia tanto sobre la responsabilidad
penal como sobre el montante de la responsabilidad civil derivada del delito.
Aungue el origen de tan particular sistema tiene que ver con la inexistencia de CC
en el momento en que se aprueba el primer CP y ante la necesidad de regular los
daios y perjuicios civiles derivados del delito, no fue alterado con la aprobacién del
texto civil, pues en la préctica resufta mucho mas beneficioso para el perjudicado, al
ahorrarle acudir a un segundo proceso ante las instancias civiles para reclamar dicha
responsabilidad.

La doctrina que se ocupé del estudio del delito bajo la anterior regulacién se
preguntaba si podfa integrar la responsabilidad civil las prestaciones impagadas,
considerando algunos autores que estas prestaciones incumplidas eran el contenido
de una obligacién civil previa a la conducta tipica y por tanto no una consecuencia
negativa del delito.

La responsabilidad civil tiene por objeto resarcir al perjudicado por el delito de
los dafios que éste le ha ocasionado. Como establece el art. 109 CP, “La ejecucidn
de un hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos
revistos en las Leyes los dafios y perjuicios por él causados’. Como sefiala Silva?!,

21 Silva Sanchez, . M.“;”ex delicto”? Aspectos de la llamada “responsabilidad civil” en el proceso penal”. InDret
(2001).3,9.
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el delito de impago de pensiones es un ejemplo en el que la responsabilidad civil
derivada del delito “‘abarca el pago de obligaciones que no surgen del dafio derivado
del delito, sino que preexisten a éste”. Esta singularidad dio lugar a diferentes
posicionamientos, como sefiala el citado autor, frente a la tesis mantenida por la
Fiscalia General tanto en su Circular 2/1990 como en la Consulta 1/1993, la mayoria
de los tribunales y la doctrina considerd que “la accidn civil ejercida en un proceso
penal ha de referirse a dafios y perjuicios producidos como consecuencia de hechos
que a la vez son constitutivos de delito. Por consiguiente no puede ser considerada
responsabilidad civil ex delicto, la derivada de una obligacidn anterior a su comisidn
y que permanece luego inalfterada” por lo que la consecuencia es que la sentencia
penal no podia condenar al pago de las cantidades adeudadas, lo que obligaba a los
agraviados a iniciar un nuevo procedimiento ante la jurisdiccidn civil para reclamar
dichas cantidades. Solucidn que, aunque ajustada juridicamente en la interpretacion
de los conceptos que integran el montante de la responsabilidad civil, casaba mal
con la tutela de los intereses de los perjudicados, siendo que la figura habfa sido
introducida para su tutela, pues con esta interpretacion se vefan obligados a pleitear
doblemente: primero ante la justicia penal y, una vez declarada la existencia del delito,
ante la jurisdiccion civil para obtener la satisfaccion de las cantidades no abonadas.

El CP de 1995 termina con la polémica al indicar de manera expresa que “la
reparacion del dafio procedente del delito comportard siempre el pago de las
cantidades adeudadas” (art. 227.3). Por tanto, con independencia de otros dafios
que se puedan deducir de la infraccidn tipica, la responsabilidad civil comprenderd
también el montante de las prestaciones voluntariamente impagadas hasta el
momento de la celebracidn del juicio oral, criterio que es el asumido en la Consulta
de la Fiscalfa del afio 2007,y no siempre mantenido por la jurisprudencia que, como
se ha apuntado es en este punto bastante diversa. Sin embargo el criterio de la
fiscalia resulta bastante acertado por diversas razones que derivan del principio de
economia procesal, si el sujeto reitera sus incumplimientos y se ha estimado que
nos hallamos ante un delito permanente de tracto sucesivo, parece Iégico ampliar el
objeto del litigio en el sentido mds amplio posible con el fin de evitar nuevos litigios,
postura que, por otro lado, resulta mds beneficiosa para los perjudicados al evitarles
sucesivas denuncias de mantener una postura mds restrictiva en este punto.

VI. CONCLUSIONES.

El delito de impago de pensiones constituye una clara manifestacion del proceso
expansivo que estd viviendo el Derecho Penal en los dltimos tiempos. Ante la
incapacidad de otras instancias para solucionar los conflictos sociales de los mas
diversos dmbitos, se apela como panacea apta para solucionar todos los problemas
al castigo penal.
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No valora bien nuestro legislador los peligros que conlleva la apelacion a la
violencia estatal para la solucién de unos conflictos que encontrarfan una mejor
respuesta si las otras instancias juridicas, en este caso el Derecho civil y su orden
jurisdiccional, tuvieran los medios para actuar de manera pronta y eficaz. Pero como
tal es un desiderdtum dificil de cumplir y es imprescindible satisfacer las necesidades
de los miembros mds vulnerables de la familia, se acude al Derecho penal para ver
si la intimidacion produce efecto y el deudor paga su deuda.

Claro que dicha "huida hacia el Derecho penal’ no es gratuita, pues se hace
a costa de forzar algunos de los principios que son la base y fundamento de la
disciplina. Para empezar se fuerza el principio de ofensividad si consideramos que
estamos ante una mera infraccién formal cuyo fundamento es el castigo ante el
incumplimiento de las resoluciones judiciales.

Resultaria de mayor interés que el legislador indagara nuevas férmulas que no
pasaran exclusivamente por la estricta represién para solucionar determinados
conflictos, sobre todo en dmbitos como el de las relaciones familiares con un
componente emocional y afectivo tan especial, el recurso a la conciliacién también
en ambitos como el penal, puede ser una buena opcidn, mucho mds positiva para
ambas partes del conflicto.
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RESUMEN: El propésito de este articulo consiste en ubicar al lector sobre las caracteristicas
del derecho de familia en México, a partir de la incorporacién del principio del interés
superior del menor, para adentrarnos en la experiencia de este tema en la vida socio-juridica
en el pais hasta detenernos en un analisis juridico serio de la reproduccion asistida en el
Unico CC que la menciona, asi como en las propuestas legislativas que existen al respecto.

PALABRAS CLAVE: Derecho de familia, interés superior del menor, maternidad subrogada,
reproduccion asistida.

ABSTRACT:The purpose of this article is to place the reader on the characteristics of family
law in Mexico, from the incorporation of the principle of the best interests of the child,
to enter into the experience of this issue in the socio-legal the country to stop a serious
legal analysis of assisted reproduction in the only Civil Code mentions, as well as legislative
proposals that exist in this regard.

KEY WORDS: Family law, interests of the child, surrogate motherhood, assisted reproduction.



[232]

Rev. boliv. de derecho n° |7, enero 2014, I1SSN:2070-8157, pp. 230-251

SUMARIO: 1. Introduccién.- Il. Principales caracteristicas del derecho de familia en México.-
Ill. La dignidad de los menores en el sistema juridico mexicano como principio legislativo y
de interpretacion judicial.- IV. La reproduccion asistida en México.- V. Avances en la legislacion
mexicana.- |. Propuesta legislativa sobre la maternidad subrogada en el Distrito Federal.- 2.
Retos para un Marco Juridico sobre la reproduccién asistida. Caso Tabasco.- 3. Una experiencia
legislativa.- A) Conceptos incorporados en la reforma presentada.- B) De las obligaciones de los
médicos tratantes para la practica médica y del instrumento de subrogacion gestacional. - C) De
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I.INTRODUCCION.

La biomedicina ha sido uno de los factores que después de la mitad del siglo
XX ha modificado el derecho civil tal y como fue concebido por los romanos, uno
de ellos ha sido sin duda la maternidad subrogada como forma de cambio juridico
en el desarrollo de la genética. En México sin embargo la implicacién juridica de
esta transformacién ha entrado en la vida mexicana ladeando el cambio, con mds
ilegalidad que con proteccidn juridica, de hecho en el pais no existe una ley general
sobre este tema, recientemente aparece un proyecto legislativo en el muy poblado
Distrito Federal y la mds importante referencia normativa existente se encuentra
en un misterioso articulo de un CC del sureste mexicano, especificamente, en el
Estado de Tabasco', con un bis mds caprichoso que innovador y alejado de cualquier
técnica legislativa.

En el articulo en cuestidon se persigue como objetivo general ubicar al lector
en las caracteristicas del derecho de familia en México, a partir de la incorporacién
del principio del interés superior del menor en el sistema juridico mexicano, para
adentrarnos en la experiencia de este tema en la vida socio-juridica en el pafs
hasta detenernos en un andlisis juridico serio de la reproduccion asistida en el CC
del Estado que la menciona, nos referimos al Estado de Tabasco, asf como en las
propuestas legislativas que existen en el pais.

| El CC deTabasco hace mencién en los arts. 92 y 360 a la madre subrogada y sustituta. Cédigo Civil publicado en
el Periédico Oficial del Estado el 9 de abril de 1997, cuya ultima reforma data del dia 26 de diciembre de 2009.
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I.PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE FAMILIA EN MEXICO.

En el sistema juridico mexicano a partir de inicios del siglo XX se han ido
estableciendo normas de cardcter social que alimentaron un derecho de familia con
caracteristicas diferentes al identificado como Derecho Civil%, El Poder Judicial de la
Federacion, ha definido al derecho familiar como un conjunto de principios y valores
procedentes de la Constitucion, de los tratados internacionales, asi como de las leyes
e interpretaciones jurisprudenciales, dirigidos a proteger la estabilidad de la familia y
a regular la conducta de sus integrantes entre si, y también a delimitar las relaciones
conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas por un sistema especial
de proteccion de derechos y obligaciones respecto de menores, incapacitados,
mujeres y adultos mayores, de bienes materiales e inmateriales, poderes, facultades
y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya observancia alcanza el
rango de orden publico e interés social®.

La anterior definicién nos permite identificar al Derecho de Familia metodoldgica
y sociopolfticamente separado del Derecho Civil mexicano?, donde las relaciones
privadas individuales propias del derecho patrimonial, se diluyen en las relaciones
familiares, caracterizadas por la proteccién del débil social, del interés superior del
menor, del concubinato como relacidn estable y singular no formalizada entre un
hombre y una mujer.

1. LA DIGNIDAD DE LOS MENORES EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO
COMO PRINCIPIO LEGISLATIVOY DE INTERPRETACION JUDICIAL.

La dignidad es una parte esencial de los atributos de la persona, que existe mas
alld de lo que el derecho la reconoce, sin embargo es cierto que el reconocimiento
juridico de la dignidad de la persona ha supuesto un salto cualitativo en su efectividad
y respeto, pues aunque el derecho no crea la dignidad, si asegura su eficacia, garantiza
su respeto v posibilita su desarrollo®.

El menor es, ante todo, persona en su acepcién mds esencial y trascendente
y no sélo en su dimension juridica, es decir como titular de derechos, sino en su
dimensién humana como ser capaz de sentir y pensar. El menor es también una
realidad humana en devenir; es decir porque para él su presente sdlo permite

2 Cfr.Pérez Fuentes, G. M. (Coord.) El Derecho en México. Madrid (2012): BIDE — UBIJUS - REUS, 38-41.

3 Derecho De Familia. Su Concepto. Tesis de jurisprudencia I.50.C. /1 |. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
9a. Epoca; t. XXXIIl, Marzo de 201 1,2133.

4 Ha sefalado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en México “...los juicios y procedimientos que versan
sobre derechos familiares son de orden publico y, por tanto, no se rigen por los principios de estricto derecho,
propios de los juicios de caracter patrimonial”. Cfr. Firma, Promocion Carente De, En Una Controversia De Orden
Familiar. Tesis:V1.30.25 C. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 9a. Epoca; t. lll, Febrero de 1996, 420.

5 Rebollo Delgado, L. El Derecho fundamental a la intimidad. Madrid (2005): Dykinson, 108.
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determinar su futuro®. Ha existido una evolucién doctrinal en el concepto del menor
a partir de la asimilacién de los derechos humanos por la Constitucién mexicana y
en el caso que nos ocupa por la reforma al articulo cuarto constitucional’,

El derecho del menor es un derecho singular, que tiene por objeto la proteccién
integral del ser humano, desde su concepcidn hasta que alcanza, tras su nacimiento,
la plena capacidad de obrar, que se inicia con la mayorfa de edad.

El derecho del menor se conforma por un conjunto de normas organizadas en
funcién del principio que prioriza el interés de éste®. Hay autores en México que
sostienen — criterio que no compartimos- que el derecho de los nifios se considera
como una rama del Derecho separada no sélo del Derecho Civil sino también del
Derecho de Familia’.

Otros autores, - rizando el rizo- sostienen que en el marco juridico mexicano
conviven dos momentos relacionados con el tema de los menores: el primero,
desconoce a las personas menores de edad, agrupdndolas bajo el concepto
“menores”, el segundo, cuya construccion inicié con la aprobacién de la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio durante la Cumbre Mundial de la Infancia
celebrada en 1990, en el que se acordd dar a cada nifia, nifio y adolescente un futuro
mejor'®.

La minora de edad es un estado civil que lleva implicita la proteccién diferente
a la del incapacitado. La minorfa de edad constituye un estado civil en el que la
capacidad del menor se restringe en mayor o menor medida, estableciéndose
en su bien y por razén de la proteccién oficial que se le dispensa- una situacién

6 Al respecto, Rivero Hernandez; F. El interés del menor. Madrid (2007): Dykinson, |71.

7 Art. 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 5 de febrero de 1917, parrafo adicionado mediante reforma publicada en mismo Diario el 18
de marzo de 1980; reformado los dias 7 de abril de 2000 y 12 de octubre de 201 1.%...En todas las decisiones
y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando
de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas puablicas dirigidas a la nifiez...”

8 El Poder Judicial de la Federacion en México ha sentenciado:“En términos de los articulos 4o., parrafo octavo,
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, ratificada por México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 19915y 3, 4,
6y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, los tribunales, en todas
las medidas que tomen relacionadas con los menores, deben atender primordialmente al interés superior del
nifio; concepto que interpreto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia contenciosa
acepto el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998) de la siguiente manera:“la expresion ‘interés superior
del nifio’ ...implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida
del nifio”. Interés superior del menor. Su concepto. Criterio emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Tesis:
1a./).25/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, I. XV, t. |, Diciembre de 2012, 334.

9  Jiménez Garcia, J. F. Derecho de los nifios. México (2000): Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 5.

10 Asi se expresa Pérez Duarte,A.E.y Ehnis, S.“El menor jsinénimo de nifia, nifio y adolescente?” en Pérez Contreras,
M. M.y Macias Vazquez M. del C. Marco Tedrico conceptual sobre menores versus nifias, nifios y adolescentes, México
(201 1): Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 23-33.
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de dependencia juridica del mismo respecto de otras personas (padres, tutores,
curadores)'.

La doctrina coincide en sefalar que el poder sobre el menor ni es ilimitado ni
puede serigual en el curso de la minorfa'?. En el Derecho mexicano la incorporacion
constitucional del interés superior del menor, permite dejar atrds los tiempos
en los que el menor de edad estaba completamente desprovisto de capacidad
para dilucidar por si mismo en asuntos que en definitiva lo afectaran, numerosas
sentencias apoyan este cambio de rumbo, destacamos algunas'.

Con respecto a los nifios como titulares de derechos humanos, ha destacado el
Poder Judicial de la Federacidn'®, ejercen sus derechos progresivamente, a medida
que desarrollan un mayor nivel de autonomia, lo que se denomina “adquisicién
progresiva de la autonomia de los nifios”, lo cual conlleva que actden durante su
primera infancia por conducto de otras personas -idealmente, de sus familiares-. Asf,
el derecho de las nifias y los nifios a participar en procedimientos jurisdiccionales
que puedan afectar su esfera juridica se ejerce, también, progresivamente, sin que su
ejercicio dependa de una edad que pueda predeterminarse en una regla fija, incluso
de indole legal, ni aplicarse en forma generalizada a todos los menores de edad, sino
que el grado de autonomfa debe analizarse en cada caso.

IV.LA REPRODUCCION ASISTIDA EN MEXICO.

Desde el punto de vista juridico,la maternidad forma parte de la institucion juridica
de la filiacidn, es decir, del vinculo natural y/o juridico que une a los descendientes
con sus progenitores, en efecto puede derivar dicha relacidon de la naturaleza
(generacion) o de la ficcién de la ley (adopcidén). Asi también la maternidad es la
relacion real o supuesta de la madre con el descendiente'®. Pero en la actualidad la
regla mater semper certa est entra en cuestionamiento por las nuevas técnicas para
la procreacién, no se puede negar que estamos conociendo un nuevo sentido de la
filiacion, que revoluciona los principios sentados por la tradicidn juridica que ha de
provocar inexcusables reformas en el actual Derecho de familia que ha alcanzado a
muchos paises y que debe definitivamente también llegar a México.

Il RogelVide, C.y Espin Alba, |. Derecho de la persona. Madrid. (2008): Reus, 42.

12 Gonzilez Martin, N. y Rodriguez Jiménez, S.“;Menor o nifos, nifas y adolescentes? Un topico a discutir” en
Pérez Contreras, M. M.y Macias Vazquez M. del C. Marco Tedrico conceptual sobre menores versus nifias, nifios y
adolescentes. México (201 1): Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 55-65.

13 Menores de edad. Procede la suplencia de la queja deficiente en toda su amplitud, aun ante la ausencia
total de agravios en apelacion, sin que obste la naturaleza de los derechos cuestionados ni el caracter del
promovente. Tesis: XII.lo.| C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca; Libro XVIIl,
Marzo de 2013, Tomo 3;2040.

14 Derecho de los menores de edad a participar en los procedimientos jurisdiccionales que afecten su esfera
juridica. Lineamientos para su ejercicio. Tesis: la. LXXIX/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca. la. Sala; Libro XVIII, Marzo de 2013,Tomo |;884.

15 Loépez Faugier, |. La prueba cientifica de la Filiacion. México (2005): Porrua, 276.
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En el andlisis de la reproduccidn asistida, se incluye la perspectiva sobre la salud
reproductiva que contiene el derecho reproductivo de los mexicanos, definido
como derecho que toda persona tiene para regular su capacidad reproductiva,
asumiendo también la responsabilidad por la consecuencia de la propia sexualidad'.

La Constitucidon mexicana al respecto ha fijado: “El vardén y la mujer son iguales
ante la ley. Esta protegerd la organizacidn y el desarrollo de la familia. Toda persona
tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero
y el espaciamiento de sus hijos”"”.

Algunos autores niegan el tema de la reproduccion asistida como un caso
de politica publica dentro del derecho a la salud, considerando que el gobierno
mexicano, antes de ser capaz de financiar procesos de reproduccion médicamente
asistida, debe resolver otros problemas de la salud en general, entre los que se
encuentra por ejemplo el alto indice de mortalidad maternal y neonatal.

En cuanto a la opcién de la reproduccidn asistida como via libre de reproduccién,
el tema no ha tenido una repercusién juridica suficiente que solucione o al menos
indique un camino para las situaciones no tradicionales que se imponen en la relacién
familiar que se crea de este acto. En el orden conceptual que estamos disefiando, es
facil entender que la relacidn filial en México derivada de la reproduccion asistida no
dependerd ya de la madre o pareja exclusivamente, considerando que el interés del
menor procreado también estard presente'®.

La maternidad subrogada como técnica de reproduccidn asistida, implica la
implantacién en el Utero de una mujer, del embrién para su desarrollo, mismo que
deberd llevar en su seno durante toda la etapa del embarazo hasta el parto, ademas
se caracteriza por el hecho de que la gestante no aporta material genético propio,
separdndose la maternidad genética y la gestacidn, acto que implica un cambio con
la filiacién tradicional.

En el derecho mexicano quedan sustentados constitucionalmente los principios
de igualdad, proteccion integral de la familia y de los menores, sin embargo, en el
ambito civil no se ha logrado una proteccidn coherente y moderna para el concebido
por las técnicas de reproduccién asistida en funcion de la proteccién de los derechos
humanos de las partes involucradas en las que se destaca el concebido'?.

16  Guzman Avalos, A. Inseminacion artificial y fecundacién in vitro humanas. Un nuevo modelo de filiacion. México
(2001): Universidad Veracruzana, 132.

17  El objetivo de dicha norma constitucional es, establecer una prohibicion para el Estado de intervenir en la
decision de la pareja respecto del momento en que decidan ser madres o padres. Cfr. Madrazo, J.“Comentario
al articulo 4o. de la Constitucion mexicana”. Derechos del pueblo mexicano, t. XVII. México: (2006): Porrua, 152.

18 A favor de este criterio Gonzalez Contré, M. “Los derechos del nifio en la reproduccion asistida”, en Pérez
Contreras, M. M. y Macias Vazquez M. del C. Marco Tedrico conceptual sobre menores versus nifias, nifios y
adolescentes, cit., 100.

19 Hernandez Ramirez, A. y Santiago Figueroa, J. L.“Ley de maternidad subrogada del Distrito Federal”. Boletin
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La legislacidn civil de los distintos Estados no ha trabajado coherentemente esta
innovacién biomédica con tanta trascendencia para la filiacién y el menor.

Por ejemplo, en el Distrito Federal no existe una regulacion aprobada que se
refiera directamente a la sustitucién de maternidad, pero el art. 162 CC%, con
referencia a los derechos y obligaciones que son propios del matrimonio, menciona
lo siguiente:

“Los conyuges estdn obligados a contribuir cada uno por su parte a los fines del
matrimonio y a socorrerse mutuamente. Toda persona tiene derecho a decidir de
manera libre, responsable e informada sobre el nimero vy el espaciamiento de sus
hijos. Por lo que toca al matrimonio, este derecho serd ejercido de comun acuerdo
por los cényuges”.

Otros autores y legislaciones civiles en México defienden la maternidad subrogada
como una modalidad de adopcién?', sin embargo la adopcidn es una institucidn
juridica, en la que dos personas- cényuges o concubinos entre si- establecen un lazo
de filiacién con un menor que no es su hijo con el objeto de ofrecer una estabilidad
familiar de nifios que ya existen, por lo que la adopcién es una solucién juridica a un
problema social y ético, la maternidad subrogada estd vinculada con la biotecnologfa.

En cuanto a la normativa administrativa, citamos la Ley General de Salud, que
al respecto sefiala en su art. 466: Al que sin consentimiento de una mujer o aun
con su consentimiento, si ésta fuere menor o incapaz, realice en ella inseminacién
artificial, se le aplicard prision de uno a tres afios, si no se produce el embarazo
como resultado de la inseminacidn; si resulta embarazo, se impondré prisién de dos
a ocho afos.

La mujer casada no podrd otorgar su consentimiento para ser inseminada sin la
conformidad de su cényuge'2.

La Ley General de Salud define al embrién como el producto de la concepcién a
partir de ésta, y hasta el término de la duodécima semana gestacional. Se hace una
distincidn con respecto al feto, considerando éste el producto de la concepcion a

Mexicano de Derecho Comparado (132). 1°, 1335-1348.

20  Algunos autores en México, sostienen la legalidad de la maternidad subrogada desde algunas referencias
previstas en el CC, en defensa de este criterio, Baffone, C.“La maternidad subrogada: Una confrontacion entre
Italia y México”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado (137). 1°. 441-470.

21 Art. 92 CC del Estado de Tabasco, parrafo tercero: “En el caso de los hijos nacidos como resultado de la
participacion de una madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre contratante que la
presenta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los casos en los que participe una madre subrogada,
debera estarse a lo ordenado para la adopcion plena. Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que
lleva el embarazo a término y proporciona el componente para la gestacion, mas no el componente genético.
Por el contrario, la madre subrogada provee ambos”.

22 Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 7 de febrero de 1984. Ultima reforma
publicada en el mismo diario el 24 de Abril de 2013.
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partir de la decimotercera semana de edad gestacional, hasta la expulsién del seno
materno?,

Para los efectos del Reglamento® correspondiente a la Ley General de Salud,
existen definiciones en cuanto al concebido pero no nacido del cual se hace mencién
en los Cddigos Civiles de casi todos los Estados en México. El reglamento hace
mencion de la fertilizacion asistida, considerada aquélla como inseminacién artificial
(homdloga o heterdloga) e incluye la fertilizacidn en vitro.

En este sentido se define el embrién como el producto de la concepcidn desde
la fecundacidn del dvulo hasta el final de la decimosegunda semana de gestidn;
haciendo distincion con el feto, al cual se define como el producto de la concepcidn
desde el principio de la decimotercera semana de la gestacion hasta su expulsién o
extraccién; sélo el Reglamento hace mencidn al nacimiento vivo del producto de la
concepcion considerando como tal la expulsidn o extraccion completa de éste, del
seno materno, cuando después de dicha separacién respire y lata el corazdn, se haya
o no cortado el cordén umbilical y este o no desprendida la placenta®.

La ausencia de normativa y doctrina mexicana sobre el derecho del menor a
conocer el origen filial en caso de técnicas de reproduccion asistida, nos permite
argumentar en este caso la utilizacién de la técnica de interpretacién analdgica®.

Otro elemento que es necesario destacar es la fuente de derecho internacional
en el sistema jurfdico mexicano, toda vez que a partir de la resolucién emitida
recientemente por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién?, tenemos
que la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
vinculante para los jueces mexicanos siempre que sea mds favorable a la persona; es
decir, serdn fuente de derecho internacional aquellos asuntos resueltos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los que México no ha sido parte?.

23 Al respecto véase el art. 314, fraccion VIl de la Ley General de Salud.

24  Véase art. 40 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Investigacion para la Salud, aprobado el
23 de diciembre de 1986.

25  Idem.

26  Reconocimiento de paternidad de un menor de edad. En caso de que no haya sido desahogada la prueba pericial en
genética (ADN) en el anterior juicio concluido, no opera la cosa juzgada en el nuevo juicio en donde se controvierta
igualmente la accion. Tesis: 1.70.C.165 C. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca; tomo
XXXIV, Julio de 2011,2190.“La importancia del derecho fundamental a la identidad derivado del reconocimiento
de paternidad consagrado en la Constitucion, las convenciones internacionales de derechos humanos suscritas
por México y las leyes locales y federales respectivas, no sélo radica en la posibilidad de conocer el nombre
y el origen bioldgico (ascendencia), sino que, a partir de ese conocimiento, puede generarse en primer lugar,
el derecho de la nifia o el nifo a tener una nacionalidad y, por otra parte, el derecho constitucionalmente
establecido de que sus ascendientes satisfagan sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano
esparcimiento, para su desarrollo integral”.

27 Al respecto véase la version taquigrafica de la Sesion Piablica Ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion el pasado 3 de septiembre de 2013, en la que se resolvié la Contradiccion de tesis
293/201 | suscitada entre el Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y del Trabajo del Décimo
Primer Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

28  El ministro ponente Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, en la sesion del 3 de septiembre de 2013, argumenté:...No
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Bajo esas consideraciones, serd referencia obligada para los juristas mexicanos el
criterio emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
dictada en el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién In Vitro”) vs Costa Rica,?
que contiene aspectos que contribuyen al pleno ejercicio de los derechos humanos,
entre los que destacan el reconocimiento a los derechos y la autonomfa reproductiva;
el acceso a los servicios de salud reproductiva; la interpretacion acerca del término
“‘concepcidn” que inicia con la implantacién; la proteccion del derecho a la vida en
forma gradual, asi como que la proteccion del embrién se realiza a través de la
proteccién a la mujer embarazada®.

Este sentencia ha generado polémica por parte de diversos sectores, por ejemplo,
en el mes de abril de 2013, se reunid en México un grupo de personas expertas
en el drea de bioética, incluidos médicos, fildsofos, bidlogos, juristas, académicos
y cientfficos, con el propdsito de suscribir la Declaracién de Guanajuato sobre
Fecundacion In Vitro, en la que cuestionan la decision de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos?!, sin embargo es la mdxima autoridad en el &mbito regional
de Ameérica Latina y el Caribe para interpretar la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

se trata de hacer una aplicacion acritica de la doctrina o jurisprudencia de la Corte Interamericana -voy a usar
indistintamente criterio, doctrina y jurisprudencia, porque la propia Corte Interamericana ha aceptado que su
doctrina se puede denominar jurisprudencia-. De tal suerte, que de lo que se trata no es de hacer una aplicaciéon
acritica, sino que los juzgadores analicen el contexto y los argumentos en que se da la decisién, obviamente
las decisiones de la Corte Interamericana se dan en asuntos de determinados Estados que pueden tener una
problemitica distinta, un contexto diferente o incluso normas constitucionales que no coinciden, de tal suerte
que todas las decisiones de la Corte Interamericana tiene que pasar por un tamiz nacional...

29  Sentencia dictada el 28 de noviembre de 2012. Los hechos del caso se relacionan con la aprobacion del
Decreto Ejecutivo No.24029-S de 3 de febrero de 1995, emitido por el Ministerio de Salud, el cual autorizaba
la practica de la fecundacion in vitro (FIV) para parejas conyugales y regulaba su ejecucion. La FIV fue practicada
en Costa Rica entre 1995 y 2000. El 7 de abril de 1995 se presenté una accion de inconstitucionalidad contra
dicho Decreto Ejecutivo, utilizando diversos alegatos sobre violacion del derecho a la vida. El 15 de marzo de
2000, la Sala Constitucional de la Corte Suprema anulé por inconstitucional el Decreto Ejecutivo. Nueve parejas
presentaron una peticion a la CIDH debido a esta situacion. En todas las personas se evidencio: 1) las causas
de infertilidad de cada pareja; 2) los tratamientos a los cuales recurrieron para combatir dicha condicion; 3)
las razones por las cuales acudieron a la FIV; 4) los casos en que se interrumpié el tratamiento para realizar
la FIV debido a la sentencia de la Sala Cuarta, y 5) los casos en que las parejas debieron viajar al exterior para
realizarse dicho procedimiento.

30 EnelcasoArtavia Murillo y otros (“Fecundacion InVitro”) vs Costa Rica, se definen los conceptos de infertilidad

y técnicas o procedimientos de reproduccion asistida, en los siguiente términos: La infertilidad puede ser
definida como la imposibilidad de alcanzar un embarazo clinico luego de haber mantenido relaciones sexuales
sin proteccion durante doce meses o mas. Las causas mas comunes de infertilidad son, entre otras, dafios en
las trompas de Falopio, adherencias tubo-ovaricas, factores masculinos (por ejemplo, bajo nivel de esperma),
endometriosis, factores inmunolégicos o pobre reserva ovarica. Se estima que la incidencia de la infertilidad
asciende a un aproximadamente 10% de las mujeres en edad reproductiva.
Las técnicas o procedimientos de reproduccion asistida son un grupo de diferentes tratamientos médicos
que se utilizan para ayudar a las personas y parejas infértiles a lograr un embarazo, las cuales incluyen “la
manipulacion, tanto de ovocitos como de espermatozoides, o embriones [...] para el establecimiento de
un embarazo”. Entre dichas técnicas se encuentran la Fecundacién In Vitro, la transferencia de embriones, la
transferencia intra-tubarica de gametos, la transferencia intra-tubarica de cigotos, la transferencia intra-tibarica
de embriones, la criopreservacion de ovocitos y embriones, la donacién de ovocitos y embriones, y el Utero
subrogado. Las técnicas de reproduccion asistida no incluyen la inseminacion asistida o artificial. (parrafos 62 y
63)

31 http://www.declaraciondeguanajuato.org/
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V.AVANCES EN LA LEGISLACION MEXICANA.
|. Propuesta legislativa sobre la maternidad subrogada en el Distrito Federal®2.

La propuesta de Ley de Maternidad subrogada ha sido sélo aprobada por
Dictamen de las Comisiones unidas de Salud y Asistencia Social y Equidad y Género,
en funcién del interés publico, dicho proyecto presenta las siguientes caracteristicas:

[°) Los términos juridicos que definen esta Ley son:

a) Maternidad subrogada: prictica médica consistente en la transferencia
de embriones humanos en una mujer, producto de la unién de un dvulo y un
espermatozoide fecundados por una pareja unida mediante matrimonio o que vive
en concubinato® y que aporta su carga o material genético.

b) Padres biolégicos: son los que aportan dvulo y espermatozoides fecundados
que se implantan en el Utero de la mujer gestante y por tanto son poseedores de la
paternidad o maternidad.

¢) Mujer gestante: mujer que engendra el producto durante el tiempo médico
fijado, y que no ha estado embarazada durante los 365 dfas previos a la transferencia
de embriones humanos, permitiendo de manera libre y sin fines de lucro esta
implantacién. Los nifios segin el proyecto del Distrito Federal no tendrdn ninguna
relacion filial o de parentesco con la mujer gestante.

2°) Es requisito previo para la utilizacién de estas técnicas, tener algin parentesco
por consaguinidad o afinidad con la madre bioldgica o el padre, sélo de no existir
candidata con estas caracteristicas bioldgicas podra participar una mujer sin
parentesco.

3°%) Los embriones sélo se formardn con el fin de procreacién y se prohibe
toda forma de comercializacién o de utilizacion econdmica de células y tejidos
embrionarios derivados de la reproduccién asistida.

4°) Se prohibe la vitrificacién de évulos y espermatozoides que no sea con el fin
reproductivo y su conservacién cuando tenga por objeto la formacion de gametos
con fines de lucro o précticas homdlogas que atenten contra la dignidad humana.

32 Las iniciativas estudiadas son dos, la primera se presento el 30 de noviembre de 2010 y fue aprobada por la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Para la entrada en vigor de la norma se necesita su promulgacion
y publicacion por parte del Jefe de Gobierno del Distrito Federal. Con algunas modificaciones fue aprobada
en comisiones el 8 de diciembre de 201 I, otra iniciativa que fue aprobada por el Pleno el 20 de diciembre del
mismo afio, sin embargo, ésta no ha sido publicada oficialmente.

33 En el derecho de familia mexicano se considera concubinato a la unién estable y singular no formalizada entre
un hombre y una mujer; dicha unién implica consecuencias legales importantes, que variaran segun el CC de
cada estado, por ejemplo en el CC de Tabasco se le otorga derecho de alimentos al concubinario o la concubina
supérstite, cfr. art.1699, Capitulo VII, de la sucesion del concubinario o de la concubina.
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5°%) Se establece un procedimiento administrativo y otro procedimiento de
cardcter civil.

6°) En el procedimiento administrativo el médico que realice la transferencia
de embriones humanos deberd certificar: Que la madre bioldgica tiene una
imposibilidad permanente o contraindicacidn médica para llevar a cabo la gestacion
en su Utero; Que los sujetos que aportan el material genéticos —y se designan padres
bioldgicos- estan plenamente convencidos de aportar sus évulos y espermatozoides,
respectivamente para la implementacidn; y que la mujer gestante se encuentra en
buen estado de salud fisica y mental, el examen se realizard durante todo el periodo
gestacional.

7°) Como parte del procedimiento administrativo el Personal de la unidad de
trabajo social del hospital tratante y del Sistema para el Desarrollo integral de la
Familia del Gobierno perteneciente al Distrito Federal, realizard una visita domiciliaria
a la mujer gestante para comprobar la estabilidad del entorno familiar y que este se
encuentre libre de violencia.

8°%) Una vez cumplimentado los requisitos del procedimiento administrativo,
se expedird una constancia de la Dependencia de Salud, donde se aseguren los
elementos anteriores.

9°) Comienza el procedimiento civil, mediante la presentacion de la constancia
ante Notario Publico, el cual otorgara fe publica en el Instrumento para la Maternidad
Subrogada en el que los denominados padres bioldgicos™ y la mujer gestante,
manifiestan su consentimiento para que ésta Ultima pueda gestar el embridn hasta
la terminacion del embarazo. En el contrato se establecerd la obligacion de los
padres bioldgicos de hacerse cargo de todos los gastos médicos producidos por la
gestacion hasta la recuperacion de la madre gestante, mediante certificacion médica,
se lograra o no el nacimiento

|0°) El procedimiento concluye con la terminacién del embarazo. Esta practica
deberd realizarse protegiendo en todo momento la dignidad de la persona y el
interés superior del menor nacido, y de igual forma en el procedimiento se velard
por el interés superior del menor.

['1°) La mujer gestante podrd demandar civilmente los gastos médicos a los
padres bioldgicos en caso de una inadecuada atencidén pre y postnatal. Queda
protegido el derecho al honor e intimidad de los padres bioldgicos y el menor en
caso que la madre gestante divulgue por razones de lucro informacién sobre el
procedimiento.

34 Que aportaron el material genético.
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2. Retos para un Marco Juridico sobre la reproduccion asistida. Caso Tabasco.

Es el CC del Estado deTabasco, el Unico en el pais que desde 1997, hace referencia
a la madre subrogada y sustituta, la incorporacién de esta técnica novedosa en la
medicina, no aparece cuidada ni justificada en dicha normativa legal. Las experiencias
legales conocidas han provocado que amparadas en ese articulo se hayan firmado
contratos en que se genera una especie de comercio, en el Estado proliferan clinicas
dedicadas a estas técnicas. En la prensa local aparecen articulos publicitarios al
respecto®.

Por ello consideramos que antes de realizarse una técnica de reproduccién
asistida deben tomarse en cuenta los principios de indisponibilidad del cuerpo
humano e indisponibilidad del estado civil a efectos de que se considere nulo de
pleno derecho un acto juridico que permita establecer como objeto de contrato el
cuerpo humano.

La doctrina espafiola® considera que el contrato de gestacidén por sustitucién
es nulo, porque se opone al principio de indisponibilidad del cuerpo humano, ya
que recae sobre las facultades reproductivas y de gestacion de la madre, haciendo
objeto del comercio una funcién de la mujer, tan elevada, como es la maternidad,
la cual no puede ser objeto de tréfico juridico. Por otra parte, se opone también al
principio de indisponibilidad del estado civil, ya que trata de modificar las normas
que determinan la constitucién de la relacién juridica paterno-filial y la atribucion de
la condicién juridica de progenitor e hijo.

3. Una experiencia legislativa.

Como académicas universitarias, tuvimos la oportunidad de asesorar una
propuesta legislativa presentada en el Congreso del Estado de Tabasco sobre la
reproduccion asistida, a solicitud de los diputados se siguid la recomendacién de no
establecer una ley especial sino una modificacién al CC del Estado, considerando en
primer lugar el reconocimiento a la doctrina nacional e internacional que coincide
en sostener que si una mujer se compromete a entregar a su hijo bioldgico en virtud
de un negocio juridico de maternidad por sustitucidn, y por tanto, ese producto
lleva su informacion genética ya que también es productora del évulo fecundado,

137

ese acto implica una “trata de un ser humano",”’ y por tanto una patrimonializacién

35 En el periédico de mayor difusion del Estado, Tabasco Hoy, se publico el |3 de julio de 2013, un articulo titulado
“VIVIR BIEN”, en el encabezado se destaca: Para los padres que desean tener un hijo y no quieren adoptar, el
préstamo de vientre es la mejor opcién.Al final de la noticia se aclara que no es un programa lucrativo aunque si
esta permitido un acuerdo econémico.

36 DeVerday Beamonte, J. R.“Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion”. LL (2010).

37  Alarcén Rojas, F “El Negocio de maternidad por sustitucion en la gestacion”, en Gonzédlez de Cansino, E.
(Coord.) Memorias del Primer Seminario Franco-Andino de Derecho y Bioética. Bogota (2003): Centro de Estudios
sobre genética y Derecho-Universidad Externado de Colombia, 125.
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o comercializacién de los derechos humanos, prohibida en todas las Convenciones
internacionales, y muy en especial en el art. 35 de la Convencién de los Derechos
del Nifo, firmada y ratificada por México

Para la propuesta legislativa se considerd el principio de que el interés superior
del menor es tan importante para la comunidad que representa uno de sus valores
y objetivos, de modo que:

[°) El interés de los padres queda subordinado al interés del primero;

2°) El interés de los implicados trasciende de la esfera privada, para convertirse
en un interés de la sociedad y del Estado, ello obliga a que los pactos de contrato
de maternidad subrogada carezcan de validez porque los negocios juridicos relativos
a derecho de familia estdn sustrafdos a la autonomfa de la voluntad de las partes
por el interés publico y los imperativos éticos vy la funcidn social que los preside de
manera que las renuncias o transacciones quedan como reglas generales prohibidas
en las relaciones del estado familiar™

Con base en estos razonamientos consideramos que tanto la maternidad
subrogada o la gestante como sus efectos no deben concretarse en un simple
contrato, donde de forma tradicional, el elemento econdmico es el que ha primado,
sino que es necesaria una regulacion especifica en el CC del Estado, dado que
corresponde a este ordenamiento determinar los cambios en la forma de probar
la filiacion.

Toda vez que en el CC para el Estado de Tabasco aparece de forma difusa, la
referencia a la madre gestante sustituta en el art. 92, se considerd necesario adicionar
regular de manera mas clara y especffica lo relativo a la maternidad subrogada;
la maternidad sustituta; el padre subrogado; la filiacion de las personas que sean
producto de estos actos; las obligaciones de los médicos tratantes para la préctica
médica y del instrumento de subrogacidn gestacional; lo relativo al certificado de
nacimiento del menor nacido mediante maternidad subrogada; la nulidad vy las
sanciones de la maternidad subrogada®.

A) Conceptos incorporados en la reforma presentada.
En la iniciativa de reforma presentada, se incorporaron los siguientes conceptos:

a) Derecho de Familia: conjunto de principios y valores dirigidos a proteger la
estabilidad de la familia y a regular la conducta de sus integrantes entre s, asf como

38 En esa posicion también, Jiménez Mufioz, Francisco Javier. La reproduccion asistida y su régimen juridico. Madrid
(2012): Reus, 27.

39 Iniciativa presentada por la Diputada Liliana Ivette Madrigal Méndez mediante Sesion Publica Ordinaria de la
Sexagésima Primera Legislatura al H. Congreso del Estado de Tabasco, el dia 8 de mayo de 2013.
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a delimitar las relaciones conyugales, de concubinato y de parentesco, conformadas
por un sistema especial de proteccién de derechos y obligaciones respecto de
menores, incapacitados y mujeres, de bienes materiales e inmateriales, poderes,
facultades y deberes entre padres e hijos, consortes y parientes, cuya observancia
alcanza el rango de orden publico e interés social.

b) Interés superior del menor: la prioridad que ha de otorgarse a los derechos
de las nifias y los nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona, con
el fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos: |.- El acceso a la salud fisica
y mental, alimentacidon y educacién que fomente su desarrollo personal; Il.- El
establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de cualquier
tipo de violencia familiar; Ill.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una
adecuada autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitivos; [V.- Al fomento
de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de decisiones del menor
de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y V.- Los demds derechos que a
favor de las nifias v los nifios reconozcan otras leyes y tratados aplicables.

¢) Maternidad subrogada: la Maternidad Subrogada se efectda a través de la
practica médica mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por
un hombre y una mujer unidos por matrimonio o que viven en concubinato, en
cuyo caso, la mujer casada o que vive en concubinato padece imposibilidad fisica o
contraindicacién médica para llevar a cabo la gestacion en su Utero y es subrogada
por una mujer gestante sustituta que lleva en su Utero el embridn de los padres
subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento. Esta practica médica deberd
realizarse protegiendo en todo momento la dignidad de la persona y el interés
superior del menor. La aplicacion de las disposiciones establecidas en el presente
capitulo, son relativas a la Maternidad Subrogada como préctica médica auxiliar para
la procreacién entre un hombre y una mujer. La Maternidad Subrogada se realizard
sin fines de lucro para los padres subrogados y la mujer gestante sustituta, ademas
procurard el bienestar y el sano desarrollo del producto de la fecundacion durante
el periodo gestacional.

d) Filiacién: relacién que existe entre el padre o la madre y su descendencia, y se
encuentra sujeta a lo dispuesto por lo que establece el capitulo |, del tftulo Octavo
del Libro Primero del presente cédigo;

e) Implantacién de célula humana: implantacion de célula o huevo humano con
fines de reproduccién mediante la prdctica médica denominada Fecundacion In
Vitro con Transferencia de Embriones, cuyas siglas son FIVET aplicada en su variante
homdloga;

f) Mujer Gestante Sustituta: mujer con capacidad de goce y ejercicio que a
titulo gratuito se compromete mediante un instrumento jurfdico, denominado



Pérez, G.y Cantoral, K. - La dignidad del menor en caso de la maternidad...

Instrumento de Subrogacién Gestacional, a llevar a cabo la gestacién del producto
de la fecundacion de una pareja unida mediante matrimonio o concubinato que
aportan su carga o material genético y cuya obligacidon subrogada concluye con
el nacimiento. A quien le corresponderdn los derechos derivados del estado de
ingravidez hasta el nacimiento;

g) Madre Subrogada: mujer con capacidad de goce y ejercicio que posee una
imposibilidad fisica o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacién en su
Utero y que aporta su material genético para la fecundacion, y que se compromete
mediante el instrumento denominado Instrumento de Subrogacién Gestacional
desde el momento de la implantacion con las reglas que dispone la legislacién
vigente respecto a la maternidad, velando por el interés superior del menory ejercer
los derechos y obligaciones que emanan de la maternidad bioldgica;

h) Padre Subrogado: hombre con capacidad de goce y ejercicio que aporta su
material genético para la fecundacién y que se compromete mediante el instrumento
denominado Instrumento de Subrogacion Gestacional desde el momento de la
implantacidn, a las reglas que dispone el presente Cddigo respecto a la paternidad,
velando por el interés superior del menor y ejercer los derechos y obligaciones que
emanan de la paternidad bioldgica;

i) Personal de salud: profesionales, especialistas, técnicos, auxiliares y demds
trabajadores que laboran en la prestacion de los servicios de salud;

j) Médico especialista: médico especialista en infertilidad humana, que puede
auxiliarse de mds especialistas en diversas ramas de la medicina para la atencién de
la maternidad subrogada;

k) Instrumento de Subrogacion Gestacional: instrumento suscrito ante un Notario,
en el que se establece el acuerdo de voluntades a titulo gratuito mediante el cual
una mujer con capacidad de goce y ejercicio se compromete gestar el producto
fecundado e implantado en su Utero y gestarlo hasta las 40 semanas de embarazo
o antes, por existir prescripcién médica; lo anterior en beneficio de dos personas
unidas mediante matrimonio o que viven en concubinato y que aportan su carga
o material genético a través de un owvulo y un espermatozoide fecundados e
implantado en el Utero de la mujer que se faculta como mujer gestante sustituta y
que concluye con el nacimiento;

l) Tutela: a la Tutela que establece el CC vigente y que tiene por objeto la
proteccién de los menores que nacen por maternidad subrogada y en los casos de
fallecimiento de ambos padres subrogados.
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B) De las obligaciones de los médicos tratantes para la practica médica y del
instrumento de subrogacion gestacional.

En cuanto al procedimiento para la maternidad subrogada, se clasificé de la
siguiente forma:

a) Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica médica
informaran ampliamente de las consecuencias médicas vy legales de la implantacidn
de células en el cuerpo de una mujer gestante sustituta.

b) Los profesionales o personal de salud que realicen esta practica médica
actuardn con estricto apego al secreto profesional, respecto a la identidad de las
personas que intervienen en la implantacién.

¢) El médico tratante, deberd solicitar los documentos que acrediten que las
personas que van a intervenir cumplen con las formalidades, y requisitos legales y
fisicos.

d) Ningin médico tratante realizard una implantacion de célula humana, sin
que exista un Instrumento de Subrogacion Gestacional firmado por las partes que
intervendran en la prdctica médica, y una vez que el profesional médico tenga a la
vista los documentos en que consten las identidades y estas coincidan plenamente
con las que establezca el instrumento notarial.

e) El médico tratante que realice la implantacién de células humanas deberd
certificar; que: la madre subrogada posee una imposibilidad fisica o contraindicacion
médica para llevar a cabo la gestacidn en su Utero; el padre subrogado se encuentra
plenamente convencido para aportar su material genético para la implantacion, y la
mujer gestante sustituta se encuentra en buen estado de salud.

f) El médico tratante realizard los exdmenes médicos previos a la implantacién
y que sean necesarios de la salud fisica y mental de la mujer gestante sustituta para
corroborar que no posee ningdn padecimiento que ponga en riesgo el bienestar
y el sano desarrollo del feto durante el periodo gestacional. Ninguna mujer que
padezca alcoholismo, drogadiccidn, tabaquismo o alguna toxicomania podrd ser
mujer gestante sustituta.

g) A la mujer gestante sustituta se le realizard una visita domiciliaria por personal
de la unidad de trabajo social del Hospital tratante y en su caso, del DIF Tabasco
para comprobar que su entorno familiar sea estable, libre de violencia y su condicidn
econdmica y social sea favorable para su adecuado desarrollo. Bajo protesta de decir
verdad, la mujer gestante sustituta manifestard que no ha estado embarazada durante
los 365 dias previos a la implantacién de la célula humana, que no ha participado
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mds de dos ocasiones consecutivas en la implantacidn y que su intervencion se hace
de manera libre y sin fines de lucro.

h) La mujer gestante sustituta, debido al embarazo en que se sitla, le
corresponderdn los derechos y la proteccién que establecen las leyes respecto a las
mujeres que se encuentran en estado de ingravidez hasta el nacimiento.

i) En la atencién médica que se le proporcione por las instituciones publicas o
privadas, el médico tratante y el personal de salud, no discriminardn su condicién de
mujer gestante sustituta, ni hard distinciones en su atencidn por este motivo.

j) El'Instrumento de Subrogacidn Gestacional deberd contar con las siguientes
formalidades y requisitos: suscribirse por todas las partes que intervienen,
estampando su nombre y firma en el mismo; suscribirse ante Notario Publico
u Oficial del Registro Civil; contener la manifestacién de las partes de que el
Instrumento se suscribe sin ninglin objeto de lucro, respetando la dignidad humana
y el interés superior del menor; previa firma del Instrumento, el Notario Publico
deberd consultar la Direccidon del Registro Civil, constatando que la mujer gestante
sustituta no ha participado en mas de un procedimiento de Maternidad Subrogada.

k) El Instrumento de Subrogacidn Gestacional no podrd contener cldusulas
que contravengan las siguientes obligaciones internacionales suscritas por el Estado
Mexicano en materia de proteccidn a los infantes y a las mujeres: limitaciones al
acceso de la atencidn sanitaria prenatal y postnatal por parte de las instituciones
de salud publicas a la mujer gestante sustituta; limitacidn al derecho del menor para
que conozca su identidad personal, que trae aparejada la obligacién de que acceda
a un nombre y apellidos propios y asegurar este derecho incluso mediante nombres
supuestos; y el derecho del menor a la proteccidn del Estado incluso a través de la
Tutela que establece el CC.

[) El Instrumento de Subrogacién Gestacional, una vez que sea suscrito, deberd
ser notificado en sus efectos a la Secretarfa de Salud y a la Direccion del Registro Civil
para que el estado del menor nacido mediante esta prdctica, sea contemplado en su
filiacién como hija o hijo desde el momento de la fecundacién de sus progenitores
bioldgicos, es decir, madre y padre subrogados.

m) El Notario deberd formar el Instrumento con los documentos publicos y
privados que se precisen para garantizar seguridad y certeza juridica a las partes
suscribientes.

n) La voluntad que manifiesten las partes para la realizacion del Instrumento de
Subrogacién Gestacional debe ser indubitable y expresa. Los derechos y obligaciones

[247]



[248]

Rev. boliv. de derecho n° |7, enero 2014, I1SSN:2070-8157, pp. 230-251

que de ella emanan son personalisimos, no habiendo lugar a la representacion legal
para su firma.

o) ElInstrumento de Subrogacion Gestacional formaliza el acuerdo de voluntades
para la Maternidad Subrogada y constituye una parte indispensable para que exista.

B) Del certificado de nacimiento del menor nacido mediante maternidad
subrogada.

a) El certificado de nacimiento serd el documento que expida el médico
autorizado o tratante que haya asistido a la mujer gestante sustituta en el nacimiento
del menory que llenard el formato expedido para tal efecto por la Secretarfa de Salud
y que contendrd en este caso, la constancia de que la maternidad fue asistida a través
de una técnica apoyo a la reproduccién humana o prdctica médica, denominada
Maternidad Subrogada. Las alusiones o referencias que hace la normatividad vigente
en el estado de Tabasco v relativas a la madre o a la identidad de la madre, se
entenderdn referidas a la madre subrogada o bioldgica del nacido.

b) Los efectos de la Maternidad Subrogada son los mismos a los casos en
que por causas de fuerza mayor no se cuente con certificado de nacimiento o
constancia de parto, e incluso a las denuncias hechas ante el Ministerio Plblico que
den cuenta de una Maternidad Subrogada. Para efectos legales, serd imprescindible
la presentacion de un testimonio publico del Notario que dio fe del Instrumento de
Subrogacién Gestacional.

) La Secretarfa de Salud en coordinacién con la Direccion del Registro Civil
llevard un registro de los instrumentos de Subrogacién Gestacional y nacimientos
que se hayan efectuado mediante esa préctica médica. El registro debera contener
el nombre de las personas que participaron en la Maternidad Subrogada, asi como
su edad y estado civil; ademds de la fecha de suscripcidn del Instrumento de
Subrogacién Gestacional, nombre y nimero del Notario Publico, folio y libro en que
se encuentra inscrito el Instrumento, nombre del médico tratante y de la institucién
médica en la que se lleve a cabo dicho procedimiento.

C) De la nulidad y las sanciones de la maternidad subrogada.

Es nulo el Instrumento de Subrogacién Gestacional realizado bajo las siguientes
circunstancias:

a) Exista algin vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas;

b) No cumpla con los requisitos y formalidades que establece esta Ley;



Pérez, G.y Cantoral, K. - La dignidad del menor en caso de la maternidad...

¢) Se establezcan compromisos o cldusulas que atenten contra el interés superior
del menor vy la dignidad humana, y

d) Se establezcan compromisos o cldusulas que contravienen el orden social y
el interés publico.

La mujer gestante sustituta que desee obtener un lucro derivado de la maternidad
subrogada practicada en su cuerpo, o pretenda obtenerlo en virtud de la divulgacion
publica con el objeto de causar algin dafo a la imagen publica de los padres
subrogados, le serdn aplicables las sanciones que se hayan previsto en el clausulado
del Instrumento de Subrogacién Gestacional o, en su caso, las disposiciones que
protegen la vida privada y el honor.

En la reforma propuesta se recomendd ademds a la Direccidn del Registro Civil
del Estado:

|°) Realizar,a mds tardar en 90 dias naturales, las adecuaciones correspondientes
para incorporar la Maternidad Subrogada y llevar a cabo el registro correspondiente,
que establece este Cédigo.

2°) Suscribir el convenio de colaboracién correspondiente con el Colegio
de Notarios a efecto de garantizar el cumplimiento de las disposiciones de este
Cédigo y asegurar el menor costo posible de los honorarios correspondientes al
Instrumento de la Maternidad Subrogada.

VI. CONCLUSIONES.

Es una realidad que la sociedad ha desarrollado gran cantidad de tecnologia
novedosa y de nuevos significados e interpretaciones legales para ayudar a las
personas infértiles o que no son capaces de gestar un nifio, sin embargo, también es
cierto que el derecho ha quedado rezagado a estos nuevos avances tecnoldgicos
y humanos, en la bisqueda de explicaciones o soluciones a formas tradicionales
propias de un derecho civil patrimonial.

En la actualidad la regla mater semper certa est se rompe a partir de las nuevas
técnicas para la procreacidn, a partir de un nuevo sentido de la filiacién, que
revoluciona los principios sentados por la tradicidn juridica que ha de provocar
inexcusables reformas en el actual Derecho de familia en México.

En el procedimiento es muy importante la manifestacion del consentimiento
libre y expreso de las partes. En este tipo de acto aparecen no sélo los padres
bioldgicos vy la madre gestante sino también el médico que realizard las nuevas
técnicas procreativas, sélo ellos deben conocer las caracterfsticas del procedimiento
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cuidando la privacidad del acto, por ello es necesario cuidar perfectamente los
archivos que deban de conservar los médicos y asegurar el cardcter confidencial de
los documentos utilizados para la practica de la procreacién asistida.

El Derecho Civil, como derecho de la persona, debe dar respuesta a las
innovaciones médicas atendiendo a la moral, las relaciones sociales, la integridad
familiar, las normas éticas, asi como conceptos vinculados con la paternidad, filiacidn,
propiedad, tutela, y herencia, razén por la cual el derecho mexicano debe tomar
en cuenta el principio de proteccién al interés superior del menor y no sélo a los
padres, el cardcter no patrimonial del acto juridico que se establece y la proteccién
juridica de la madre gestante en cuanto a su bienestar fisico como ser humano,
eliminando todo vestigio de posible trata de persona.
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RESUMEN: La incapacitacion supone la privacion de la capacidad de obrar de una persona
por las causas sefialadas en la ley, que sélo se puede declarar por sentencia judicial. Son
causas de incapacitacion las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o
psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si misma. En la sentencia se establecera el
alcance de la incapacitacion (total o parcial), siendo revisable, ya que no tiene eficacia de cosa
juzgada, puesto que las condiciones fisicas o psiquicas del incapaz pueden variar.

PALABRAS CLAVE: Incapacitacion, privacion de la capacidad de obrar, internamiento
involuntario, autogobierno.

ABSTRACT: Incapacitation involves deprivation of the legal capacity of a person by causes
indicated in the law, which can only be declared by judicial decision. Causes of incapacitation
are illness or persistent physical or psychic deficiencies, preventing the person to govern
itself. In its judgment the scope of incapacitation (total or partial), will be established being
reviewable, since it has no efficacy of res judicata, since conditions physical or psychic of the
incapable may vary.
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|. CONCEPTOY REGULACION DE LA INCAPACITACION.
|. Introduccion.

En el ordenamiento juridico espafiol la personalidad juridica se adquiere por
el nacimiento'. La personalidad juridica implica la atribucidén a una persona de la
titularidad de derechos y obligaciones.

Nuestro ordenamiento juridico atribuye a los seres humanos nacidos, que han
adquirido personalidad juridica, dos tipos de capacidad: capacidad juridica y capacidad
de obrar. En general, se define la capacidad juridica como la aptitud o idoneidad de
una persona para ser sujeto de derechos y obligaciones, y la capacidad de obrar
como la aptitud o idoneidad de una persona para poder ejercitar esos derechos
y obligaciones. La capacidad juridica se atribuye a todas las personas, sin depender
de ningln factor. Sin embargo, la capacidad de obrar es graduable y variable, pues
no se atribuye a todas las personas por el simple hecho de nacer, y depende
fundamentalmente de la edad de la persona y de su capacidad de entendery querer.

| Asi se establece en los arts.29 y 30 CC espafiol. El art. 29 establece: “El nacimiento determina la personalidad;
pero el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las
condiciones que expresa el articulo siguiente”; y el art. 30 dispone:“La personalidad se adquiere en el momento
del nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno” (precepto modificado
por la disposicion final 3 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, de reforma del Registro civil).

* Josefina Alventosa del Rio

Es Profesora Titular de Derecho civil en la Universidad de Valencia y Profesora Tutora en la UNED. Es Premio
Extraordinario de Licenciatura, de la Fundacién Cafiada-Blanch, y de la Fundacién “Fondo para la Investigacion Econémica
y Social”. Actualmente es Directora del Grupo de investigacién “Derechos de la personalidad y Bioética” (Universidad de
Valencia). Ha coordinado y participado en diversos proyectos nacionales e internacionales, e intervenido en congresos
y jornadas nacionales e internacionales. Ha publicado numerosos articulos y monografias, y es miembro del Consejo de
Redaccién de diversas Revistas cientificas.
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La incapacitacion estd relacionada ntimamente con la capacidad de obrar,
especialmente con la posibilidad de las personas de entender y querer pues supone
precisamente la privacion de la capacidad de obrar en mayor o menor medida,
segln se va a sefialar a continuacién.

2. Regulacion de la incapacitacion en Espana.

La regulacién de la incapacitacion ha sufrido varias reformas desde su primera
regulacién en el CC.

En su redaccién originaria, nuestro CC establecia en su art. 200 que estaban
sujetos a tutela, ademds de los menores no emancipados, aquellas personas que
adolecfan de circunstancias de gravedad que aconsejaban la privacion de la capacidad
de obrar. Dichas circunstancias eran la locura o demencia, la sordomudez con falta
de saber leer y escribir, la prodigalidad y la interdiccién civil.

Posteriormente, la Ley 13/1983, de 24 de octubre, modificé profundamente
la regulacion de la incapacitacion: suprimié la mencidn especifica de causas de
incapacitacion, enunciandolas de modo general, establecié el control judicial sobre
la declaracion de incapacitacion que sélo se puede realizar a través de sentencia
judicial, introdujo una nueva figura tuitiva, ademds de la tutela y del defensor judicial,
la curatela, y permitié la incapacitacion de un menor de edad en determinadas
circunstancias.

Sin embargo, dicha regulacién volvié a reformarse por la Ley Orgdnica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor?, v, especialmente, por la Ley
172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil, que derogd la mayor parte de la
regulacién contenida en el CC, transvasdndola a la citada ley de cardcter procesal’.

Por lo que actualmente la regulacién de la incapacitacion se realiza
fundamentalmente en dos textos legales: el CC (arts. 199 a 201) y la LEC (arts. 756
a 763, dentro del Libro IV, Tftulo I, Capitulo I, De los procesos sobre la capacidad
de las personas).

A ello hay que afiadir que en el propio CC se realizan referencias a la incapacitacién
en otros preceptos del mismo (asi, en materia de capacidad para contratar en el art.
1263,2°% en materia de capacidad para contraer matrimonio en el art. 56; en materia
de capacidad para testar en los arts. 663 a 665).

2 Véase al respecto Nadal i Oller; N. La incapacitacién: comentarios al titulo IX del libro | del Cédigo civil, segin
redactado de la Ley 13/83 de 24 de octubre y Ley organica 111996, de |5 de enero. Barcelona (1999): Bosch.

3 Transvase que ha sido criticado por un sector de la doctrina civilista espafiola. Cfr. Lasarte Alvarez, C. Parte
General y Derecho de la Persona. Principios de Derecho civil . Madrid-Barcelona-Buenos Aires (2008): Marcial Pons.
Ediciones Juridicas y Sociales, 208.
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Ademds, en Espafia existen también otras normas de cardcter nacional que
inciden sobre la materia por la gran preocupacién que ha suscitado la proliferacion
de personas ancianas y en situacidn de graves limitaciones de la autonomfa personal,
siguiendo las directrices de los organismos internacionales. Asf, se han promulgado
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad, y de modificacién del Cddigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la normativa tributaria, que se publicd con la finalidad de proteger la masa
patrimonial de las personas con discapacidad, vinculdandola a la satisfaccion de las
necesidades vitales de las mismas, e introdujo por primera vez en nuestro Derecho
la figura de la autotutela.Y la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocidn de la
Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacidon de dependencia.

Por otra parte, hay que tener en cuenta la normativa internacional, entre ella,
principalmente la Convencidn sobre los Derechos de las personas con discapacidad,
de |3 de diciembre de 2006, realizada en Nueva York, y firmada por Espafia el 30
de marzo de 2007% que ha determinado la publicacién en nuestro pais de la Ley
26/2011, de | de agosto, de adaptacién normativa a la Convencidn Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Por dltimo, cabe sefialar que también se ha desarrollado en las Comunidades
Auténomas una abundante normativa sobre proteccion de las personas con
discapacidad®.

3. Aproximacién a un concepto de incapacitacion. Relacion con la discapacidad y
la dependencia.

La incapacitacién supone la privacion de la capacidad de obrar de una persona
declarada por sentencia judicial por las causas establecidas en la ley (arts. 199 y 200
CC)¢, previendo el juez, una vez declarada, un régimen de proteccién de la persona
y de los bienes del incapacitado, a través de la constitucion de la tutela, de la curatela
o de la guarda de la persona incapacitada’.

4 Véase al respecto Lasarte Alvarez, C.“Incapacitacién y derechos fundamentales: La Convencion de Nueva York
de 2006, la Ley 1/2009 y la STS 282/2009, de 29 de abril”, en Blasco Gasco, FP. (coord.). Estudios juridicos en
homengje aVicente L. Montés Penadés. Valencia (201 1): Tirant Lo Blanch, 1325-1326.

5 En particular, y a titulo de ejemplo, en la Comunidad Valenciana cabe destacar la Ley |1/2003, de 10 de abril,
sobre el Estatuto de las Personas con Discapacidad, complementada por otra normativa de rango inferior; en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, la Ley 1/1999 de 31 de marzo, de atencion a las personas con discapacidad
en Andalucia; o en la Comunidad Auténoma de Murcia, la Ley 3/2003, de 10 de abril, del Sistema de Servicios
Sociales de la Region de Murcia. Se puede consultar la legislacion autondmica sobre esta materia en el Servicio
de informacién sobre discapacidad (http://sid.usal.es/leyes/discapacidad.aspx).

6 V.en este sentido la STS 30 junio 2004 (Tol 483.303), entre otras.

7  En Espafia, en la Memoria de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 2012, se informé de que en 201 | se presentaron
por el Ministerio Fiscal 17482 demandas de incapacitacion, y 10382 por los particulares; y se dictaminaron
57498 expedientes de tutelas y curatelas.
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Asf, nuestro ordenamiento configura la incapacitacién no como una limitacién de
derechos de la persona® sino como un sistema de proteccidn de la misma cuando
ésta es incapaz de proteger sus intereses’.

Es necesario distinguir la incapacitacion de la incapacidad natural. La incapacidad
natural es una situacién de hecho en la cual la persona carece de la aptitud de
entender y querer, nlcleo de la capacidad de obrar. Sin embargo, la incapacitacién,
basdndose en la falta de esta aptitud, supone el paso de la situacién de hecho a una
situacion juridica, pues implica una declaracidn judicial a través de la cual se dota a
la persona incapacitada de un sistema de proteccién concreto de la que carece un
incapaz natural'®,

Por otra parte, también hay que interrelacionar la incapacitacidn con otros
conceptos que han surgido con fuerza en los Ultimos afios en nuestra realidad
social, y que se interconectan entre si en determinados planos: la discapacidad y
la dependencia'!, a la que se han dedicado concretas normas legales, tanto en el
dmbito internacional como en el nacional, en este Ultimo en cumplimiento del
mandato constitucional establecido en sus arts. 49 y 50, que se refieren a la atencién
a personas con discapacidad y personas mayores y a un sistema de servicios sociales
promovido por los poderes publicos para el bienestar de los ciudadanos. Lo que ha

8 En nuestra realidad social, la incapacitacion se contempla con cierta reticencia por cierto sector de la sociedad,
que tiene a su cargo personas incapaces, pues supone privar a una persona de su capacidad de obrar y esto
implica una limitacion a su libertad, que en nuestra Constitucion se contempla como un valor superior del
ordenamiento juridico (art. | CE). Asi lo sefiala Calparsoro Damian, J. “La actuacion del ministerio fiscal en
defensa de las personas declaradas incapaces”, en Jornadas sobre Proteccion Juridica en la Incapacidad. Logrofio
(2005): Fundacion Tutelar de la Rioja, 45-46.

9 Prueba de ello es el sistema de garantias que rodea el proceso de incapacitacion regulado en la LEC: interviene
el presunto incapacitado con su propia defensa y representacion, y si no es asi,asumira su defensa el Ministerio
Fiscal; el Juez tiene el deber de examinar al presunto incapaz; es fundamental oir el dictamen de los facultativos
(y no sélo oir a los parientes), y el Juez puede acordar de oficio la practica de las pruebas que considere
necesarias.Y asi lo han reconocido las Asociaciones y Fundaciones que tienen como objetivos la atencion y el
cuidado de personas que presentan deficiencias en el autogobierno de si mismas, bien debido a su ancianidad,
a enfermedades o a problemas de salud mental. Actualmente en Espaiia, entre los profesionales dedicados
a estas personas preocupa la incidencia de la demencia en los mayores de 65 afios, preocupacion que se
centra, por un lado, en procurar un sistema de proteccion efectivo para los mismos, y, por otro lado, en evitar
la utilizacion de la incapacitacion para defraudar los derechos de las personas mayores. En este sentido, en
nuestra jurisprudencia se han rechazado muchas demandas de incapacitacion de personas mayores porque los
Tribunales han considerado que el hecho de ser mayores no significa que no tengan capacidad.V.asi, entre otras,
SSAP Alava 15 julio 1993 (AC 1993, 1537), Alicante 22 febrero 1995 (AC 1995, 333), y Burgos 4 marzo 1997
(AC 1997, 652);y STS 3 marzo 1998.

10 Ello no significa que todos los actos que realice un incapaz natural sean vélidos juridicamente, pues nuestro
ordenamiento prevé la realizacion de dichos actos y establece, en su caso, la ineficacia de los mismos con
diverso alcance (asi,arts. 1300 y ss., 56 y 663 CC).

Il Conceptos que han sufrido una evolucién desde el afio 1980 en el que la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) establecié una clasificacion general y de lo que debia entenderse por discapacidad (CIDDM: Clasificacion
Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias), que iba desde las causas médicas y de salud hasta
llegar a las manifestaciones Ultimas en la vida diaria, pero que no satisfacia la concepcion y los intereses de las
personas discapacitadas, por lo que la OMS decidié someterla a una revision y reformulacion conceptual que
se recogié en la CIDDM-2 o CIF (Aprobada por Resolucion WHA54.21), en la que se introdujo el documento
denominado “Clasificacion Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud”.V.a este respecto
AA.VV. Aspectos juridicos de interés para familiares de personas con alzheimer (coord. R. Marrero Macias). Madrid
(2010): Landwell, PwC, 9-10; y Fernandez de Bujan, A. “Capacidad. Discapacidad. Incapacidad. Incapacitacion”.
Revista de Derecho de la UNED (2011). 9°,83-92.
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determinado la publicacién de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
patrimonial de las personas con discapacidad, y de modificacion del Cédigo civil, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la normativa tributaria y de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de Promocidn de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en
situacion de dependencia, entre otras muchas de cardcter autondmico.

La discapacidad implica la existencia de minusvalias fisicas o psiquicas en una
persona. Y la dependencia supone una limitacidon en la autonomfa de la persona
debido a la existencia de ciertas circunstancias que le impiden funcionar con
independencia.

Sefiala la doctrina que el concepto actual de lo que se entiende por persona
con discapacidad, tanto a nivel internacional como a nivel nacional, viene definido
en el art. | de la Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, de |3 de diciembre de 2006, que dispone: “Las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacidn plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las

s

demas”.

Como ya se advierte en la Exposicién de Motivos de la Ley 39/2006, en Espafia
los cambios demogréficos y sociales estdn produciendo un incremento progresivo
de la poblacidn en situacidon de dependencia, por un lado por el importante
crecimiento de la poblacidon de mds de 65 afios, y, por otro lado, por el aumento
del colectivo de poblacién con edad superior a 80 afios (fendmeno demografico
denominado “envejecimiento del envejecimiento”), lo que conforma una nueva
realidad de la poblacién mayor que conlleva problemas de dependencia en las
dltimas etapas de la vida para un colectivo de personas cada vez mds amplio. De otro
lado, se advierte en dicha Exposicidn, diversos estudios ponen de manifiesto la clara
correlacion existente entre la edad v las situaciones de discapacidad. Ademads, a esta
realidad debe afiadirse la dependencia por razones de enfermedad y otras causas
de discapacidad o limitacion, que se ha incrementado en los Ultimos afios por los
cambios producidos en las tasas de supervivencia de determinadas enfermedades
crénicas y alteraciones congénitas vy, también, por las consecuencias derivadas de los
indices de siniestralidad vial y laboral.

En su virtud, en la legislacion especifica de cardcter estatal, se definen las
situaciones de discapacidad y dependencia.

Concretamente, la Ley 41/2003, sefiala, en el art. 2.2, que son personas con
discapacidad las personas con una minusvalia psiquica igual o superior al 33% y
las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial igual o superior al 65%.Y esta
definicién se produce con independencia de que tales personas discapacitadas
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puedan ser incapacitadas, como sefiala la propia Exposicién de Motivos de la Ley,
pues esta definicion de la discapacidad se realiza para poder beneficiarse de las
posibilidades que ofrece la norma'2.

Por su parte, para la Ley 39/2006, en su art. 2, la dependencia es “el estado de
cardcter permanente en que se encuentran las personas que, por razones derivadas
de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atenciéon de otra u
otras personas o ayudas importantes para realizar actividades bdsicas de la vida diaria
o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de
otros apoyos para su autonomia personal”. Dicha conceptuacién se realiza también
para determinar los sujetos a los que se aplica esta Ley, para el reconocimiento de
los derechos que allf se citan y las prestaciones y servicios a los que pueden acceder.

Tanto la discapacidad como las situaciones de dependencia no son por sf
mismas situaciones que puedan determinar la incapacitacion de las personas
que las padecen. Pero suelen ser circunstancias de la persona que pueden llegar
a determinar en las mismas la imposibilidad del autogobierno, que es el nucleo
esencial de la incapacitacién.

I. CAUSAS DE INCAPACITACION.

Como anteriormente se ha indicado, sélo se puede incapacitar a una persona
por las causas sefialadas en la ley.

Dichas causas vienen establecidas en el art. 200 CC al disponer: “Son causas
de incapacitacién las enfermedades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o
psiquico, que impidan a la persona gobernarse por si misma”.

Como se observa, el precepto no es muy preciso al indicar las causas de
incapacitacion, formuldndolas de un modo general, pudiendo ser muy heterogéneas.

Ahora bien, de dicho precepto se deduce que para que las circunstancias que
puedan incapacitar a una persona se consideren como causas de incapacitacion
deben reunir dos requisitos:

a) Por un lado, que se trate de enfermedades o deficiencias de cardcter fisico o
psiquico'?.

12 V. al respecto AA.VV. Hacia una vision global de los mecanismos juridico-privados de proteccién en materia de
discapacidad (coord. S. de Salas Murillo. Zaragoza (2010): El Justicia de Aragdn; y AA.VV. La encrucijada de la
incapacitacion y la discapacidad (coord. ). Pérez de Vargas Mufioz y M. Perefia Vicente). Madrid (2011): La Ley-
Actualidad.

13 V.en este sentido las SSTS 31 dici embre 1991 (Tol 1.726.781), 31 octubre 1994 (Tol 1.656.599) y 16 septiembre
1999 (Tol 2.320).
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La jurisprudencia del TS ha sefialado que “en términos generales hay que referir
las deficiencias a aquellos estados en los que se da un impedimento fisico, mental o
psiquico, permanencial y a veces progresivo que merma la personalidad, la deteriora
y amortigua, con efectos en la capacidad volitiva y de decisién, incidiendo en su
conducta al manifestarse como inhabilitante para el ejercicio de los derechos civiles
y demds consecuentes”',

Como enfermedades que imposibilitan habitualmente la autonomia de la persona
se sefialan por los expertos las enfermedades mentales (tales como la esquizofrenia,
la paranoia, y la psicosis maniaco-depresiva), y el alcoholismo y la toxicomania en
fases cronicas'.

La existencia de dichas deficiencias la constata un especialista médico, a través
del correspondiente certificado que contiene el diagndstico y caracteristicas del
padecimiento'®.

Ademas sefala el citado precepto que tales enfermedades y deficiencias deben
ser de cardcter persistente. Aunque el término persistente no es muy preciso'”,
este Ultimo cardcter es determinante de la incapacitaciéon de la persona, pues
una incapacidad temporal no darfa lugar a dicha posibilidad'® Ello no significa que
circunstancias que pueden durar un lapso de tiempo mds o menos definido no
den lugar a una incapacitacién durante el tiempo que pueda durar dicha causa
(piénsese en el caso de las personas alcoholizadas o toxicémanas para las cuales se
puede solicitar la incapacitacién mientras dura el periodo de rehabilitacion si se da
la imposibilidad de autogobierno).

4 En este sentido, la STS 31 diciembre 1991 (Tol 1.726.78), que ha sido reiterada posteriormente por otras
sentencias

15 V.Alventosa del Rio, ].“Incapacitacion y drogodependencias”. Revista Espariola de Drogodependencias (2013). 38°
(1),67-81.
16  Asilo precisa el fiscal Santos Urbaneja, F.“Causa y motivo de la incapacitacion civil, una reflexion sobre art. 200

del codigo civil”, en Jornadas sobre Proteccién Juridica en la Incapacidad (Il Jornadas celebradas en Logrofio los dias
26 y 27 de abril de 2007) (recurso electrénico), 143.

17 Asi,la STS 10 febrero 1986 (Tol 228.282), sefial6é que para la apreciacion de la causa de incapacidad que previene
el art. 200 CC no es obstaculo el que la situacion de incapacidad no sea constante o permanente, sino que
sea esporadicamente cuando las fases ciclicas o criticas se producen, ya que lo que el referido precepto esta
considerando es Gnicamente la existencia de enfermedad o deficiencia persistente de caracter fisico o psiquico
que impida a la persona gobernarse por si misma y no la fase temporal en que esta consecuencia de no
posibilidad de gobierno personal se produzca, dado que esta circunstancia se ha de considerar en el momento
de determinar la extension y los limites de la incapacitacion, asi como el régimen de guarda a que haya de
quedar sometido el incapacitado, conforme previene el art. 210 CC (derogado actualmente), que es lo efectuado
por el Tribunal a quo al limitar la situacion de incapacitacion, en cuanto a la persona, a la fase ciclica o critica de
la enfermedad.

18  Asi se manifiestan las SSTS 10 febrero 1986 (Tol 228.282) y || junio 2004 (Tol 449.274), entre otras. Sin
embargo, para una persona que sufre una enfermedad que le impide gobernarse durante el tiempo que dura
su permanencia en el hospital o en su casa no se solicita la incapacitacion, ya que la Ley prevé también
mecanismos concretos de proteccion legal del paciente en estos casos (asi, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica, y legislacion autondmica correspondiente, entre ellas, la Ley 1/2003, de 28 de enero, de
derechos e informacion al paciente de la Comunidad Valenciana).
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b) Y, por otro lado, que tales circunstancias impidan a la persona gobernarse
por si misma'®. Lo que significa que la capacidad natural de la persona para tomar
decisiones sobre su vida se encuentra menoscabada por aquellas enfermedades o
deficiencias, y, por tanto, no puede tomar con pleno conocimiento v libertad aquellas
decisiones®.

Esa imposibilidad de gobernarse hace referencia tanto a los aspectos personales
como patrimoniales de la persona, o a ambos al mismo  tiempo.

Y este segundo requisito es el verdaderamente determinante de la incapacitacién
de una persona.

Ahora bien, la existencia de una causa de incapacitacién en una persona la
determina el Juez en el procedimiento de incapacitacion?', y no un especialista
sanitario (aunque su informe sea determinante), a la vista de las pruebas que
se practiquen durante el mismo, y que consisten, entre otras, en el examen del
presunto incapaz, en los testimonios de los parientes,y en los dictdmenes periciales
correspondientes.

19 En este sentido se pronuncia la STS 28 julio 1998 (Tol 132.072), entre otras. Por su parte, la SAP Barcelona
7 marzo 2008 (SAP B 2075/2008), en un caso de incapacitacion con antecedentes de alcoholismo cronico,
sefiala que las enfermedades mentales, constituyen, “sin ningln género de duda, como muestra la praxis civil,
las causas que de forma mas peculiar modifican la capacidad de ejercicio de los derechos, pues los que se
encuentran en este estado estan incapacitados para la realizacion de la casi totalidad de los actos juridicos.
Lo esencial no es padecer una determinada forma de enfermedad mental, sino sufrir una perturbacion que
sea origen de un “estado mental” propio con repercusiones juridicas, caracterizandose por los siguientes
elementos: 1) Existencia de un trastorno mental, cuya naturaleza y profundidad sean suficientes para justificar
dichas repercusiones (criterio psicolégico); 2) Permanencia o habitualidad del mismo (criterio cronolégico); y
3) Que como consecuencia de dicho trastorno, resulte el enfermo incapaz de proveer a sus propios intereses,
o dicho con palabras del Cédigo, que le impida gobernarse por si mismo (criterio juridico), si bien tal expresion,
en principio ambigua y desorientadora, por su excesiva radicalidad, no debe interpretarse en sentido absoluto,
pues bastara que la enfermedad o deficiencia de que se trate impliquen una restriccion sustancial o grave de
autogobierno de la persona a que respectivamente afecten, pues como indica la sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de octubre de 1994, no puede exigirse un estado deficitario del afectado mucho mas profundo o grave
del que resulta de la propia literalidad del precepto mencionado”.

20  Por ejemplo, una persona tretrapléjica padece una enfermedad persistente, pero ello no significa que tenga
las facultades mentales disminuidas y que no pueda tomar decisiones sobre los distintos aspectos de su vida
personal y sobre su patrimonio; en este caso faltaria el segundo de los requisitos mencionados para poder
incapacitar a esta persona; en este supuesto existen otros instrumentos para poder paliar las deficiencias de
esta persona. Otro supuesto seria el de los menores de edades muy pequefas (piénsese en un recién nacido o
en un nifo de tres afios); en este caso es claro que el menor no puede gobernarse por si mismo; sin embargo
faltaria el primero de los requisitos para poder incapacitarlo; en el supuesto de la minoria de edad existen otros
mecanismos legales (la representacion legal de padres o tutores) para actuar en nombre del menor y de esta
manera proteger los intereses del mismo.

21 Asilo estima la STS 20 noviembre 2002 (Tol 225.543). En la SAP Barcelona 17 febrero 2004 (Tol 483.369) se
cuestionaba si existian causas de incapacitacion. Se trataba de una mujer de 40 afos, adicta al alcohol, casada con
un marido maltratador, cuya madre solicitaba una incapacitacion total. La Sala, sin embargo, declaré parcialmente
incapaz a la demandada exclusivamente en el cuidado de su persona y en su aspecto relativo al tratamiento
médico integral, pues entiende que,aunque la demandada conserve en abstracto las facultades mentales, se esta
ante un supuesto excepcional de falta de capacidad de autogobierno, subsumible perfectamente en el art. 200
CC, por lo que debe proporcionarse a la demandada una tutela que garantice en la esfera personal, donde se
manifiesta Unicamente su incapacidad, el tratamiento y las decisiones respecto al tratamiento de su enfermedad
endlica, para garantizar su propia vida y la de posibles terceros, nombrando tutora a su madre.
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Algunos autores estiman que, ademas del examen de las causas que se recogen
en el art. 200, se deberfan examinar también los motivos que han determinado
la interposicién de la demanda de incapacitacion para comprobar si ésta se ha
presentado en interés y beneficio del presunto incapacitado®, y no por otros
motivos o intereses particulares de los demandantes.

El régimen juridico de la incapacitacidn se aplica de igual forma con independencia
de la causa de incapacitacion.

1. SUJETOS SUSCEPTIBLES DE SER INCAPACITADOS.

Nuestro CC no hace especial mencidn a los sujetos que pueden ser incapacitados,
excepto una referencia a los menores de edad”.

De la legislacion relativa al tema y de la jurisprudencia se puede concluir que
pueden serincapacitados tanto los mayores de edad como los menores emancipados.

En relacién a los menores no emancipados dispone el CC que podrin
ser incapacitados cuando concurra en ellos causa de incapacitacion y se prevea
razonablemente que la misma persistird después de la mayoria de edad (art. 201
CC), dado que a los menores para suplir la falta de capacidad de obrar se les
atribuye en el CC representacion legal (art. 162 CC)*,

IV. PROCEDIMIENTO DE INCAPACITACION.

La regulacién del procedimiento en que se declara la incapacitacion se realiza
fundamentalmente en la LEC (arts. 756 y ss.), en donde se examinan los extremos
que a continuacion se examinan.

Aungue hay que sefialar que desde ciertos sectores profesionales y sociales se
han realizado algunas criticas al régimen establecido en la LEC. Asi se ha sefialado que
tiene vacios legales pues son muchas las cuestiones que se plantean en la prdctica y
al que el procedimiento no da respuesta; que las familias no ven el procedimiento
de incapacidad como un mecanismo de garantia y proteccion para el incapacitado,
constituyendo una complicacién mds que una solucién; que el procedimiento se

22 Asi Santos Urbaneja, F.“Causa y motivo de la incapacitacion”, cit., 158 ss.

23 Véase Ruiz Jiménez, J.““La incapacitacion de menores con discapacidad”, en Familia, matrimonio y divorcio en los
albores del Siglo XXI: (Jornadas Internacionales sobre las reformas de Derecho de familia. Ponencias y comunicaciones.
Madrid, 27, 28 y 29 junio 2005) (coord. F.Yafez Vivero, A. Donado Vara y M* F. Moretdn Sanz; dir. congreso C.
Lasarte Alvarez). Madrid (2006): UNED-IDADFE-EI Derecho, 23 1-240.

24 Aunque en nuestro CC no exista una norma basica y general que reconozca la capacidad de obrar plena a
los menores de edad, es necesario recordar que nuestro ordenamiento juridico reconoce a los menores de
edad mayores de 12, 14 o 16 afos la posibilidad de ejercer determinados derechos y de asumir concretas
obligaciones (asi, por ejemplo, testar en el art. 663 CC, contraer matrimonio con dispensa judicial en el art. 48
CC, dar su consentimiento para emanciparse en los arts. 317 y 320 CC, entre otros actos).Y que los menores
pueden tener deficiencias fisicas o psiquicas que determinen la pérdida de capacidad para decidir sobre sus
propios intereses en aquellas materias en que la ley les atribuye capacidad de obrar.
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dilata mucho en el tiempo; que resulta incdmodo para el incapacitado y los parientes
del mismo los distintos desplazamientos a los Juzgados, y que resulta poco dgil para
solucionar problemas urgentes, entre otras®.

A) Competencia del Juez.

El art. 756 LEC establece que serd competente para conocer de las demandas
sobre capacidad y declaracién de prodigalidad el Juez de Primera Instancia del lugar
en que resida la persona a la que se refiera la declaracidn que se solicite.

B) La intervencién del Ministerio Fiscal.

En estos procedimientos, la intervencion del Ministerio Fiscal resulta obligada por
su posicién de garante de los derechos de los incapaces y de institucion encargada
de integrar su capacidad cuando no le corresponda hacerlo a otra persona, lo que
le lleva en tales casos a asumir legalmente su representacion y defensa®.

Su actuacién debe estar regida por los principios de imparcialidad y defensa de la
legalidad y del interés publico.Y en el procedimiento de incapacitacion debe actuar
en defensa v, en su caso, representacién del incapacitado, siendo siempre parte en
el proceso.

Ademds tiene otras funciones que se indicaran a continuacion.
C) Establecimiento de medidas cautelares.

El tribunal competente, cuando tenga conocimiento de la existencia de una
posible causa de incapacitacion en una persona, podra adoptar de oficio las medidas
que considere necesarias para la adecuada proteccién del presunto incapaz o de
su patrimonio y pondra el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal para que
promueva, si lo estima procedente, la incapacitacion. También podrd el Ministerio
Fiscal solicitar del tribunal la inmediata adopcién de dichas medidas. Pudiendo
adoptarlas, de oficio o a instancia de parte, en cualquier estado del procedimiento
de incapacitacién. Como regla general, dichas medidas se acordardn previa audiencia
de las personas afectadas (art. 762 LEC).

D) Legitimacion para promover el procedimiento de incapacitacion.

La declaracién de incapacidad puede promoverla el presunto incapaz, el cényuge
o pareja de hecho, los descendientes, los ascendientes, o los hermanos del presunto

25  Cfr.Clavijo, B. (coord.). Guia de buenas prdcticas en los procedimientos de incapacitacién. Madrid (2008): Fundacion
Aequitas del Consejo General del Notariado (recurso electronico).

26 Véase Calparsoro Damian,).“La actuacion del ministerio fiscal”, cit., 52-54.
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incapaz; si tales personas no la promoviesen, podrd hacerlo el Ministerio Fiscal (art.
757. 1y 2 LEC)?.

Ahora bien, cualquier persona estd facultada para poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal los hechos que puedan ser determinantes de la incapacitacion.

De otro lado, las autoridades y funcionarios publicos que, por razén de sus
cargos, conocieran la existencia de posible causa de incapacitacién en una persona,
estdn obligados a ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal (art. 757 LEC).

Pero ello no significa que el Ministerio Fiscal deba interponer automdticamente la
demanda de declaracién de incapacitacion de aquella persona, sino que previamente
debe proceder al andlisis de las circunstancias que rodean el caso y ver si existen
los requisitos que exige la incapacitacion (cfr art. 762.1 LEC, que sefiala que podra
promover la incapacitacion “si lo estima procedente”).

No obstante, la incapacitacion de menores de edad, en los casos en que proceda
conforme a la Ley, sélo podrd ser promovida por quienes ejerzan la patria potestad
o latutela (art. 757.4 LEC).

E) Comparecencia del presunto incapaz.

El presunto incapaz puede comparecer en el proceso con su propia defensa y
representacion. Si no lo hiciere, serd defendido por el Ministerio Fiscal, siempre que
no haya sido éste el promotor del procedimiento. En otro caso, se designard un
defensor judicial, a no ser que estuviere ya nombrado (art. 758 LEC).

F) Pruebas y audiencias preceptivas.

En los procesos de incapacitacion, ademds de las pruebas que se practiquen de
conformidad con lo dispuesto en la LEC (art. 752), el tribunal oird a los parientes
mds préximos del presunto incapaz?®, examinard a éste por si mismo?® y acordard
los dictdmenes periciales necesarios o pertinentes en relacidn con las pretensiones
de la demanda y demds medidas previstas por las leyes, de manera que nunca se
decidird sobre la incapacitacion sin previo dictamen pericial médico, acordado por el
tribunal (art. 759. | in fine LEC)®.

27  Pero no podran solicitarla otras personas no sefaladas en la ley (salvo a través del Ministerio Fiscal). En este
sentido la STS 7 julio 2004 (Tol 483.369) desestimo la demanda de incapacitacion por falta de legitimacion activa
de la demandante (sobrina de las declaradas incapacitadas), sin prejuzgar la existencia o inexistencia de causa
legal de incapacidad.

28  En este sentido se manifiestan las SSTS 20 marzo 1991 (Tol. 1.728.239), |9 febrero 1996 (Tol 216.861) y 4
marzo 2000 (Tol. 1.471).

29 Asilo sefialan las SSTS |5 octubre 2001 (Tol 66.418) y 14 octubre 2002 (Tol 225.498), entre otras.

30 Cfr.Bercovitz Rodriguez-Cano, R.“Incapacitacion. Practica de las pruebas de audiencia de parientes, dictamen de
facultativos y examen personal del presunto incapaz; limitacion de la incapacitacion a las actuaciones procesales
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Si en la demanda de incapacitacion se hubiera solicitado el nombramiento de
la persona o personas que hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él,
sobre esta cuestidén se oird a los parientes mds préximos del presunto incapaz, a
éste, si tuviera suficiente juicio, y a las demds personas que el tribunal considere
oportuno (art. 759 LEC)?', de manera que la inobservancia de estos tramites puede
ser apreciada ex officio®.

G) Sentencia dictada en el procedimiento de incapacitacion.

Como se ha sefialado anteriormente, serd el Juez quien declare la incapacitacion
de una persona mediante sentencia (art. 199 CC). Dicha sentencia determinard la
extension vy los limites de la incapacitacidn, asi como el régimen de tutela o guarda
a que haya de quedar sometido el incapacitado, y se pronunciard, en su caso, sobre
la necesidad de internamiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 763 (art. 760. |
LEC).

Dicha incapacitacion produce efecto desde su firmeza, no desde el momento
en que se produjo la circunstancia que dio lugar a la causa de incapacitacién. Asf lo
entiende el TS que considera que la sentencia de incapacitacién es constitutiva de la
misma e irretroactiva®.

En relacidn a los actos realizados por el declarado incapaz antes de la sentencia
de incapacitacién, se puede solicitar por las personas afectadas la declaracién de
nulidad o anulabilidad de los mismos conforme al régimen juridico aplicable a cada
situacion (arts. 6.3 y 1300 y ss. CC).

V.ALCANCE DE LA INCAPACITACION.

Como se acaba de indicar, el alcance de la incapacitacion viene determinado en
la sentencia dictada por el Juez (art. 760.1 LEC). En dicha sentencia, el Juez puede
sefialar la extension y los limites de la incapacitacidn, el régimen de tutela o curatela
a que debe quedar sometido el incapacitado y el posible internamiento del mismo.
El alcance de la incapacitacidn depende de la situacidn y circunstancias concretas en
que se halle el incapacitado, y queda al arbitrio judicial.

por querulancia; sometimiento a curatela”. CCJC (2001). 56°,821-832.

31 LaSTS I5julio 2005 (Tol 674.287) declaré la nulidad de pleno derecho de la sentencia impugnada, solicitada por
el Ministerio Fiscal, por infraccion del art. 759 LEC, pues era evidente la indefension producida por la declarada
incapacitada atendida la especial finalidad protectora de la persona que caracteriza esta clase de procesos.

32 V.en este sentido las SSTS de 20 febrero y 12 junio 1989 (Tol 228.283,Tol 1.723.590), 20 marzo y 24 mayo 1991
(Tol 1.728.239), 30 diciembre 1995 (Tol. 1.667.719) y 4 marzo 2000 (Tol 1.471).

33 En este sentido las SSTS |9 febrero 1996 (Tol 216.861), 19 mayo 1998 (RJA 1998, 3378) y 26 abril 2001 (Tol.
63.693), entre otras.
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|. Extension y limites de la incapacitacién.

La incapacitacion es graduable ya que el Juez en la sentencia puede establecer
una privacion plena de la capacidad de obrar o una privacion parcial de la misma,
pudiendo decretar incluso el internamiento del incapacitado, si lo considera
oportuno.

Dado que es el Juez el que fija la extensidn de la incapacitacion, en la jurisprudencia
de nuestros tribunales se constata que hay casos en los que el tribunal ha decretado
una incapacitacién total de la persona®, otros en los que ha establecido una
incapacitacién parcial®®, sefialando una serie de actos y/o negocios juridicos que
el incapacitado no puede realizar®, y, en ocasiones, ha modificado el alcance de la
incapacitacion solicitada por los peticionarios®.

Ahora bien, el Juez puede establecer en la sentencia de modo preciso los actos
que el incapacitado puede o no realizar, o puede que no realice esta puntualizacidn.
En este dUltimo caso puede plantearse la duda de cuales serfan los actos que el
incapacitado podrfa realizar o no.

Parece obvio que si el Juez establece la privacidn de la capacidad de obrar sin
sefialar excepciones, el incapacitado no podrd realizar actos juridicos validos.

34  Establecen la incapacidad total las SSTS 16 septiembre 1999 (Tol 2.320), 29 abril 2009 (Tol 1.514.778) y 17
julio 2012 (Tol 2.635.528), y SSAP Barcelona 7 mayo 2004 (EDJ 2004/52295), en la que aprecié incapacidad
total pues considero que la presunta incapaz padecia un trastorno de personalidad por abuso de drogas, que
requeria control, peligrando incluso su integridad fisica., y 27 julio 2006 (ED) 2006/383190), por considerar que
el incapacitado no podia gobernarse por si mismo, entre otras.

35 V.en relacién a la incapacidad parcial las SSAP Barcelona 8 febrero 2002 (ED) 2002/18222) y 17 febrero
2004 (SAP B 1921/2004), y SAP Alava 23 junio 2005 (Tol 702.955), en la que la Sala estima que, teniendo
la demandada, consumidora de drogas, capacidad para regir su persona, no procede declarar su incapacidad
total, debiendo declararse (nicamente su incapacidad parcial y sometimiento a curatela, pues Unicamente tiene
problemas para controlar el dinero y llevar una vida organizada, lo que puede corregirse por medio de una
curatela correctamente ejercida.

36  Asi, la SAP Barcelona 23 septiembre 2002 (EDJ 2002/66122) declaré la incapacidad absoluta del demandado
para la administracion y disposicion de sus bienes y recursos econdmicos, y la parcial respecto de sus asuntos
personales, exceptuando que pudiera vivir solo sin control de ningun tipo.

37  En este sentido, en la STS |6 marzo 2001 (Tol 26.965), el propio Tribunal sustituyo una incapacitacion total por
una incapacitacion parcial; y en la SAP Barcelona 8 febrero 2002 (EDJ 2002/18222), en el caso de un joven de
23 afios drogodependiente en tratamiento de rehabilitacion con metadona (aunque seguia consumiendo), cuyo
padre solicitaba la incapacitacion total, la rehabilitacion de la patria potestad y el internamiento en un centro
para curarse, atendiendo al Ministerio Fiscal, que se oponia por considerar que el joven no estaba afectado de
una enfermedad siquica o neuroldgica que produjeran un deterioramiento cognitivo de tal magnitud que no
pudiera autogobernarse, al propio drogodependiente, que entendia no se daban causas de incapacitacion,y a los
informes tanto del medico forense como la pericial siquiatrica, que estimaban que no padecia enfermedad de
suficiente entidad que le impedia gobernarse por si mismo, la Sala estimé que cabia situar a dicha persona en
una incapacidad parcial en orden al gobierno de su propia persona, nombrandole un representante legal para
que le ayudara en el tratamiento comenzado y en el gobierno de su propio patrimonio, puesto que consideraba
que todavia existia una posibilidad de disposiciones inadecuadas para aprovisionarse de sustancias toxicas,
prorrogando la patria potestad del padre.
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Sin embargo, hay que tener en cuenta que en el CC hay preceptos que parecen
permitir al incapacitado la realizacion de determinados actos, y otras normas en las
que prohibe al incapacitado la ejecucién de otros actos.

Asi, el art. 267 CC establece que: “El tutor es el representante del menor o
incapacitado salvo para aquellos actos que pueda realizar por sf solo, ya sea por
disposicién expresa de la ley o de la sentencia de incapacitacién”. En cuanto a los
actos que el incapacitado puede realizar por disposicion de la ley, entre ellos se
encuentran los actos de cardcter personalisimo®, dado que se establece que el tutor
o el curador no pueden realizar dichos actos.

Sin embargo, la jurisprudencia ha entendido que determinados actos de cardcter
personalisimo los pueden realizar los tutores en nombre del incapacitado pues, en
caso contrario, se produciria una conculcacién de los derechos del mismo®. En
el mismo sentido se pronuncia la doctrina quien estima que una interpretacién
estricta de este precepto darfa lugar a que el incapacitado se viera privado de tales
derechos por no poderlos ejercitar y que, por lo tanto, debe permitirse el ejercicio
de las facultades y las acciones necesarias para defender la persona del incapacitado,
cuando las circunstancias concretas asi lo requieran.

En otros casos, sin embargo, el CC establece para el incapacitado la prohibicién
de realizar actos concretos (asf, la celebracion de contratos en el at. 1263.2°% o el
otorgamiento de testamentos en el art. 663.2°).

2. Referencia a la constitucion de las instituciones tutelares en interés del
incapacitado.

Como se ha indicado, el Juez puede someter al incapacitado a un régimen
de tutela (art. 222.2° CC) o a un régimen de curatela (art. 287 CC), segin sea
la privacidn de la capacidad de obrar que haya establecido. Si en la demanda de
incapacitacion se hubiere solicitado nombramiento de tutor o representante del

38 Asi, el ejercicio de los derechos de la personalidad, la posibilidad de contraer matrimonio, la interposicion de la
demanda de separacion matrimonial, divorcio o nulidad, el otorgamiento de testamento, entre otros. En otras
normas de nuestro ordenamiento se contempla la posibilidad de tener en cuenta, aunque no sea determinante,
la opinién de los incapaces o incapacitados. Asi, por ejemplo, en la Ley 41/2002, de |4 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica (y legislacion autonémica concordante), cuyo art. 5, 2, establece que “El paciente sera
informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprension, cumpliendo
con el deber de informar también a su representante legal”.

39 AsilaSTC I8diciembre de 2000 (EDJ 2000/40310) considerd permisible que la tutora de una mujer incapacitada
(su madre) pudiera interponer una accion de divorcio ya que en caso contrario, sefiala el Tribunal, se produce
una negacion rigurosa y desproporcionada de la tutela judicial efectiva, y una conculcacion del principio de
igualdad entre los cényuges, en defensa de sus intereses patrimoniales y personales.Y en el mismo sentido se
pronuncié también la STS 21 septiembre 2011 (Tol 2.248.621), aunque puntualizd que se exigia autorizacion
judicial para poder interponer cualquier tipo de accion.

40  En este sentido se manifiesta Villagrasa Alcaide, C.“Los actos personalisimos del incapacitado”, Noticias juridicas
(junio 2002).
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incapacitado, el tribunal nombrard a la persona o personas que, con arreglo a la Ley,
hayan de asistir o representar al incapaz y velar por él (art. 760.2 LEC).

La tutela se regula en los arts. 215 y ss.y 222 a 285 CC,

El Juez constituird la tutela previa audiencia de los parientes mds proximos, de las
personas que considere oportuno, ¥, en todo caso, del tutelado si tuviera suficiente
juicio y siempre si fuera mayor de doce afios (art. 231 CC). Ello se realizard en
audiencia publica y con la asistencia del Ministerio Fiscal.

La tutela se ejercerd bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal, que actuard de oficio o
a instancia de cualquier interesado, pudiendo exigir del tutor en cualquier momento
que le informe sobre la situacion del incapacitado y del estado de la administracion
de la tutela (art. 232 CC).

El nombramiento del tutor debe realizarlo el Juez, siempre en interés y beneficio
del tutelado®, atendiendo al orden establecido en el art. 234 CC. Los cargos
tutelares son siempre de cardcter obligatorio (art. 216 CC), salvo si existieren
causas de excusa. Podrdn ser tutores todas las personas que se encuentren en el
pleno ejercicio de sus derechos civiles y en quienes no concurra ninguna causa de
inhabilidad (art. 241 CC).

El citado art. 234 CC sefiala que: “Para el nombramiento de tutor se preferira:
[°) Al designado por el propio tutelado, conforme al parrafo segundo del art. 223.-
2°) Al cényuge que conviva con el tutelado.- 3°) A los padres.- 4°) A la persona
o personas designadas por éstos en sus disposiciones de Ultima voluntad.- 5°) Al
descendiente, ascendiente o hermano que designe el juez”.

Establece el art. 223.4° CC que en los procedimientos de incapacitacion, el juez
recabard certificacion del Registro Civil y, en su caso, del registro de actos de Ultima
voluntad, a efectos de comprobar la existencia de disposiciones de los padres en
relacion a nombramiento de tutores que hayan realizado éstos con referencia a
sus hijos. Pues todas las disposiciones relativas al nombramiento de tutores por
los padres son vinculantes para el Juez al constituir la tutela, salvo que el beneficio
del menor o incapacitado exija otra cosa, en cuyo caso lo hard mediante decisién
motivada (art. 224 CC).

Por otra parte, si el incapacitado fuese un menor de edad, sefiala el CC en el
art. 171 que la patria potestad quedard prorrogada por ministerio de la ley al llegar
aquéllos a la mayor edad.

41 Pone de relieve que el nombramiento de tutor se debe realizar en beneficio del tutelado, entre otras, las SSAP
Islas Baleares 28 abril 2009 (Tol 1.565.559) y Palencia 13 diciembre 201 | (Tol 2.340.547), y SSTS |1 octubre
2012 (Tol 2.674.037) y 5 febrero 2013 (Tol 3.010,824), entre otras muchas.
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Y si se trata de un hijo mayor de edad soltero que viviere en compafifa de sus
padres o de cualquiera de ellos se rehabilitard la patria potestad, que serd ejercida
por quien correspondiere si el hijo fuese menor de edad®.

En ambos casos, la patria potestad prorrogada se ejercerd con sujecion a lo
especialmente dispuesto en la resolucién de incapacitacién y subsidiariamente en las
reglas del titulo relativo a las relaciones paterno-filiales.

Si al cesar la patria potestad prorrogada subsistiere el estado de incapacitacion,
se constituird la tutela o curatela, segin proceda (art. 171.3° CC)*®.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que nuestro ordenamiento permite
también que sea la propia persona que en un futuro pueda ser incapacitada quien
designe para si mismo un tutor. Asi, el art. 223 CC (en relacién con el 234.1 CC)
establece que “Asimismo cualquier persona con la capacidad de obrar suficiente,
en prevision de ser incapacitada judicialmente en el futuro, podrd en documento
publico notarial adoptar cualquier disposicidn relativa a su propia persona o bienes,
incluida la designacion de tutor- Los documentos publicos a los que se refiere el
presente articulo se comunicardn de oficio por el notario autorizante al Registro
Civil , para su indicacién en la inscripcién de nacimiento del interesado”. Se trata de
la figura denominada autotutela (que fue introducida en el CC por la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad), y
cuya disposicion debe tener en cuenta el Juez. Aunque la jurisprudencia sefiala que
si éste considera perjudicial para los intereses del incapacitado dicho nombramiento
podré rechazarlo®,

Excepcionalmente, el Juez, en resolucidn motivada, podrd alterar este orden
o prescindir de todas las personas mencionadas, si el beneficio del menor o del
incapacitado asf lo exigiere (art.234.Il CC)*.En defecto de las personas mencionadas,
el Juez designard tutor a quien, por sus relaciones con el tutelado y en beneficio de
éste, considere mds idéneo (art. 235 CQ).

42 Asise establecio en las SSAP Asturias |3 abril 2000 (SAP O 1555/2000), Soria 12 marzo 1998 (SAP SO 58/1998),
Jaén 4 marzo 1998 (SAP ) 283/1998),y Barcelona 8 febrero 2002 (EDJ 2002/18222), donde se prorrogé la patria
potestad del padre de su hijo toxicomano de 23 afos.

43  Sefiala el art. 171.2° CC que “La patria potestad prorrogada terminara: 1° Por la muerte o declaracion de
fallecimiento de ambos padres o del hijo. 2° Por la adopcion del hijo. 3° Por haberse declarado la cesacion de la
incapacidad. 4° Por haber contraido matrimonio el incapacitado”.

44 AsienlaSTS 17 julio 2012 (Tol 2.635.528) no se aceptd el nombramiento del tutor efectuado por el interesado
porque se considerd perjudicial para los intereses de la persona incapacitada, dado los intereses econémicos en
juego que no gestiond correctamente la tutora designada por el propio incapacitado, nombrando como tutor a
la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias.

45  De hecho, en la SAP Baleares 7 mayo 2004 (Tol 447.802) la Sala nombroé tutora a la hermana de la incapacitada,
que presentaba trastorno de personalidad por abuso de drogas, con preferencia al padre de la misma por
entender que aquélla podria dedicarle mayor atencion que éste; en la SAP Valencia 23 noviembre 2006 (Tol
1.022.178) se prefirié a la hija menor de la incapacitada, en base al informe pericial del Juzgado que la considerd
mas idonea, con preferencia a su hermana mayor.
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Hay que afiadir que pueden ser tutores tanto las personas fisicas como las
personas juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure
la proteccién de incapacitados (art. 242 CC)*. Como regla general, la tutela se
desempefiara por un solo tutor; salvo en algunos casos en que se puede ejercer por
varios tutores conjuntamente (art. 236 CC)".

El tutor se constituye en representante legal del incapacitado en todos aquellos
actos que éste no pueda realizar por si mismo (art. 267 CC), ejerciendo su cargo
de acuerdo con la personalidad de su pupilo v respetando su integridad fisica y
sicoldgica (art. 268.1 CC). Aunque necesita autorizacién judicial para realizar
determinados actos (entre ellos, internar al tutelado en un establecimiento de salud
mental o de educacién o formacién especial, enajenar o gravar bienes inmuebles,
establecimientos mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios
del incapacitado, o celebrar contratos o realizar actos que tengan cardcter dispositivo
y sean susceptibles de inscripcion, hacer gastos extraordinarios en los bienes, o
disponer a tftulo gratuito de bienes o derechos del tutelado, segin el art. 271 CC).
Deben hacer inventario de los bienes del incapacitado y rendir cuenta general
justificada de su administracién en el término de tres meses desde que cesd en sus
funciones (plazo prorrogable con justa causa). Asimismo, el tutor estd obligado a
velar por el tutelado vy a promover la adquisicion o recuperacion de la capacidad del
tutelado y su mejor insercién en la sociedad, y a informar al Juez anualmente sobre la
situacidn del incapacitado y rendirle cuenta anual de su administracion (art. 269 CC).

Por otra parte, el Juez en la sentencia de incapacitacion puede haber establecido
la curatela (normalmente en los casos de incapacidad no total sino parcial)®. Su
régimen juridico es mucho mads breve que el de la tutela (sdlo abarca los arts. 286

a 291 CQO), sefialando el art. 291.1 CC que se aplicaran a los curadores las normas
de la tutela en lo relativo al nombramiento, inhabilidad, excusa® y remocién de los
mismos>.

46  De esta manera en las SSAP Barcelona 27 julio 2006 (EDJ 2006/383190) y 7 marzo 2008 (ED) 2008/43610)
el Tribunal atribuye la tutela del incapacitado total a Fundaciones privadas. En la SAP Islas Baleares 28 abril
de 2009 (Tol. 1.565.559), la Sala prefirié otorgar la tutela a una fundacién privada antes que a las hijas de
las incapacitadas por considerar que ofrecia mejores condiciones que éstas en cuanto al cuidado personal y
patrimonial de aquélla, pues una de las hijas estaba enferma y la otra la habia desatendido reiteradamente. La
STS 22 julio1993 (Tol. 1.655.828) confirma el nombramiento como tutor a persona juridica especializada en
problemas de salud mental por ser mas beneficiosa para la incapaz que la tutela de otros parientes.

47  Serian ejemplos de ello la concurrencia de un tutor en los aspectos personales y otro en los aspectos
patrimoniales del tutelado, concurrencia de los dos progenitores, nombramiento del tutor y de su cényuge,
o designacion de varios tutores por los padres. Sin embargo, en la jurisprudencia se sefala que no existiendo
circunstancia excepcional que lo exija no debe dividirse la tutela personal y patrimonial: asi, SAP Zaragoza 8
noviembre 1999 (Tol 391.695).

48  Sefala la doctrina que esta solucién es la que se ha venido propugnando Ultimamente para determinados
tipos de anomalias que, en un enorme porcentaje de los casos, pueden ser tratadas desde el nacimiento, y
que mediante la educacion y estimulacion temprana se puede llegar a conseguir fomentar las potencias de una
persona (por ejemplo, sindrome de Down, retraso mental leve o moderado, autismo).

49 Asi, en la SAP Burgos 20 abril 2004 (ED) 2004/409009), la Sala admitié una causa de excusa de la curatela que
se habia atribuido a una Fundacién que tenia como finalidad la atencién a las personas deficientes mentales que
hubieran sido declaradas incapaces (la tutelada era una mujer que consumia toxicos, drogas y alcohol, lo que
afectaba, segln el informe del médico forense, a su dinamica vital y a su rendimiento intelectual) porque el
Tribunal estimé que necesitaba ayuda externa distinta a la que podia proporcionar la Fundacién.

50 En este sentido, por aplicacion del art. 244 CC, en la SAP Valencia 28 marzo 2003 (Tol |.114.452) el Tribunal
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La curatela de los incapacitados tendrd por objeto la asistencia del curador para
aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la haya establecido.
Si la sentencia de incapacitacion no hubiese especificado los actos en que deba
ser necesaria la intervencién del curador, se entenderd que ésta se extiende a los
mismos actos en que los tutores necesitan autorizacién judicial (arts. 289 y 290
CC)y*

Por dltimo, el Juez puede nombrar Defensor Judicial cuando existan conflictos de
intereses entre los incapacitados y sus representantes legales o el curador, o cuando
éstos, por cualquier causa, no desempefien sus funciones hasta que cese la causa, o
se designe a otra persona (art. 299 CC).

3. Internamiento del incapacitado.

Establece el art. 760 LEC que en la sentencia de incapacitacion el Juez se
puede pronunciar, en su caso, sobre la necesidad de internamiento del declarado
incapacitado. Dicho pronunciamiento se realizard a la vista de las pruebas que se
hayan presentado, en donde tendrd un peso especffico el dictamen de los peritos®?.

4. Consecuencias juridicas de los actos realizados por un incapacitado prohibidos
por la sentencia de incapacitacion.

Respecto a la realizacion por el incapacitado de un acto juridico pese a la privacién
de la capacidad de obrar en la sentencia de incapacitacion, el régimen juridico de la
incapacitacion recogido en el CCy en la LEC no tiene una norma concreta.

Si el régimen establecido para el incapacitado fuera el de la tutela, el CC no
establece de modo claro si se puede ejercitar una accién de nulidad absoluta o
relativa para invalidar el acto realizado por el incapaz. Aunque del art. 1301 CC,
que se refiere a la accion de nulidad por causas de nulidad relativa (la denominada
anulabilidad), en su apartado segundo, sefiala que el tiempo de dicha accién empezard
a correr “Cuando la accidn se refiera a los contratos celebrados por los menores
o incapacitados, desde que salieren de tutela”, por lo que parece deducirse que
los actos realizados por el incapacitado sometido a tutela son anulables, y no nulos,
aunque existen opiniones contradictorias al respecto en la doctrina.

Si el régimen establecido para el incapacitado fuera el de la curatela, el art. 293
CC establece que “Los actos juridicos realizados sin la intervencién del curador,
cuando ésta sea preceptiva, seran anulables a instancia del propio curador o de la

excluyé de la curatela del incapacitado a la hermana por tener importantes conflictos de intereses con el
mismo y a la madre por imposibilidad fisica dado que se encontraba enferma e iba en silla de ruedas, designando
curadora a la Generalitat Valenciana.

51  En este sentido, STS 20 mayo 1994 (Tol 1.656.535),y SSAP La Rioja 30 octubre 2003 (Tol 332.690), Barcelona
29 julio 2005 (Tol 793.090), Badajoz 27 febrero 2006 (Tol 879.694), y Castellon 16 enero 2012 (Tol 2.532.550).

52 Asi lo consideré el Tribunal en la citada SAP Barcelona 27 julio 2006, por ejemplo.
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persona sujeta a curatela, de acuerdo con los arts. 1301 vy ss. de este Cédigo”. Por
lo que, en este caso, no cabe duda de que el efecto de tales actos es la anulabilidad
de los mismos.

VI.REVISION DE LA SENTENCIA DE INCAPACITACION.

La sentencia donde se declara la incapacitacién no es inamovible, es revisable, ya
que no tiene eficacia de cosa juzgada, puesto que las condiciones fisicas o psiquicas
del declarado incapaz pueden variar (para mejorar o para empeorar), necesitando,
por tanto, un ajuste del contenido de la sentencia. Asi el art. 761 LEC establece que
“La sentencia de incapacitacion no impedird que, sobrevenidas nuevas circunstancias,
pueda instarse un nuevo proceso que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar
el alcance de la incapacitacion ya establecida”.

La peticién de este nuevo proceso pueden instarla las personas que formularon
la demanda anterior, las que ejercieren cargo tutelar o tuvieran bajo su guarda al
incapacitado, el Ministerio Fiscal y el propio incapacitado.

La sentencia que se dicte en este nuevo proceso deberd pronunciarse sobre si
procede o no dejar sin efecto la incapacitacién, o sobre si deben o no modificarse
la extension y los limites de ésta (art. 761.3 LEC)®,

VII. REGIMEN ESPECIFICO DEL INTERNAMIENTO NO VOLUNTARIO POR
RAZON DE TRASTORNO PSIQUICO.

El internamiento de una persona por trastornos psiquicos se puede producir en
diversas circunstancias.

Puede darse el caso de que sea la misma persona quien ante una situacion
de ciertos trastornos no puede superar por si misma, solicite voluntariamente el
internamiento (supuesto al que se denomina internamiento voluntario).

Asimismo, puede darse el supuesto de que, como se ha indicado, sea el Juez, en
la sentencia de incapacitacion, el que establezca el internamiento del incapacitado
si lo estima oportuno en beneficio del mismo (internamiento designado forzoso
ordinario)*".

Ademads, puede darse también el caso de que, ante ciertos trastornos de la
persona los especialistas que la tratan consideren conveniente el internamiento de
la misma, alin cuando no haya sentencia de incapacitacién.

53 Véase Garcia-Lubén Barthe, P.“Procesos de reintegracion de la capacidad y modificacién de la incapacitacion”.
Saberes: Revista de estudios juridicos, econdmicos y sociales (2003). 1°.

54  Véase Elosegui Sotos, A. “El internamiento forzoso ordinario”, en Jornadas sobre Proteccion Juridica en la
Incapacidad. Logrofio (2005): Fundacion Tutelar de la Rioja, 76-80.
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Y, por dltimo, cabe que se produzcan situaciones de urgencia en las que sea
necesario, para proteger a la persona afectada o a terceros, el internamiento de una
persona en establecimiento adecuado al caso, ain cuando no exista sentencia de
incapacitacion ni tampoco, por tanto, consiguiente internamiento determinado por el
Juez> (en caso, por ejemplo, de sindrome psicdtico caracterizado por la aparicidn de
delirios, trastornos confusionales y alucinaciones, o en el caso de Delirium Tremens
o ciertos tipos de demencias)*®.

La LEC regula de modo detallado el internamiento no voluntario de una persona
por razén de trastorno psiquico en el art. 763.

Sefiala este precepto, en su ndm. |, que el internamiento, por razén de trastorno
psiquico, de una persona que no esté en condiciones de decidirlo por si, aunque
esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerird autorizacién judicial, que
serd recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el
internamiento®” (en consonancia con el art. 271.1° CC).

Precisa la Ley que, como regla general, dicha autorizacién serd previa al
internamiento.

Pero exceptia de esta regla la existencia de situaciones de urgencia que hicieren
necesaria la inmediata adopcién de la medida®. En este caso, el responsable del

55 La doctrina defiende una alternativa al internamiento psiquidtrico, sea consentido o forzoso: se trata del
denominado tratamiento ambulatorio que tiende a evitar la privacion de libertad del paciente, aplicindose
cuando se constata que el ingreso es innecesario por la correcta adherencia a la terapia sefalada al paciente,
aunque hay discrepancia entre los especialistas. Cfr. Serrano Bernal,V.“El internamiento no voluntario por razén
de trastorno psiquico”, en Jornadas sobre Proteccién Juridica en la Incapacidad. Logroio (2005): Fundacion Tutelar
de la Rioja, 107-108.

56 Los expertos sefialan cuatro situaciones como susceptibles de ser objeto de internamiento psiquiatrico
urgente: riesgo de autoagresividad (suicidio, tentativa de suicidio); riesgo de heteroagresividad, en el que existe
peligro para terceros; pérdida o grave disminucion de autonomia personal, que impide realizar las tareas de
cuidado personal mas basicas y necesarias; y grave enfermedad mental con riesgo de agravarse en caso de no
tratarse adecuadamente.Asi, Serrano Bernal,V.“El internamiento no voluntario”, cit., 104-106.

57 EI TC en su sentencia 2 diciembre 2010 (EDJ 2010/268826), considerd inconstitucional el art. 763.1 LEC
porque estimé que esta materia debia haberse regulado por Ley Orgénica, aunque no declaré nula la norma,
instando al legislador a regular dicho internamiento por aquel tipo de ley.

58 La STSJ Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-Administrativo, |9 octubre 2000 (ED) 2000/74930) abordé la
necesidad de un internamiento involuntario por razones de urgencia, que no aprecio. Este recurso trata
de la reclamacion por parte de una madre al Servicio Vasco de Salud de una indemnizacién pecuniaria por
el fallecimiento de su hijo por presunta negligencia de dicho Servicio. El fallecido seguia tratamiento en un
Centro de Drogodependencias, al principio por su toxicomania y después por un trastorno depresivo. En
varias ocasiones, en momento temporal anterior a su fallecimiento, habfa acudido al Servicio de Urgencias
del Hospital por sobreingesta medicamentosa, acompafiada de bebida alcohdlica de alta graduacion y gestos
parasuicidas. En todas las ocasiones, los médicos que le atendieron le aconsejaron ingreso psiquiatrico, pero
el paciente se negod, y, con el consentimiento de la familia, le dieron el alta. Poco tiempo después el paciente
fallecié por sobredosis, sefialindose en la autopsia que pudo ser accidental o un suicidio. EI TS] concluyé que
el ingreso involuntario, siendo aconsejable (como asi lo entendieron los diferentes facultativos del Servicio de
Urgencias que propusieron el ingreso al paciente, rechazandolo éste en todas las ocasiones), no era una medida
de obligada adopcidn por parte de los facultativos, puesto que el paciente conservaba el juicio y la capacidad
de control, contando con apoyo familiar, circunstancias que permitian continuar con el tratamiento ambulatorio
y posponer el ingreso en un centro psiquidtrico, aunque sefalé que el Unico elemento de juicio con el que
contaban para tal conclusion era el informe del perito, pero, ello no obstante, era a la parte actora a la que
competia acreditar el nexo causal, sin que se hubiera probado en el presente proceso ni la ausencia de control
del enfermo ni la falta de capacidad de la familia para hacer frente a su situacion, maxime cuando no constaba
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centro en que se hubiere producido el internamiento deberd dar cuenta de éste al
tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro
horas, a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificacion de dicha medida,
que deberd efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos horas desde que el
internamiento llegue a conocimiento del tribunal®.

Con respecto a los menores, especifica la Ley que el internamiento de éstos se
realizard siempre en un establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo
informe de los servicios de asistencia al menor.

Antes de conceder la autorizacién o de ratificar el internamiento que vya se
ha efectuado, la Ley establece que el tribunal oird a la persona afectada por la
decisidn, al Ministerio Fiscal y a cualquier otra persona cuya comparecencia estime
conveniente o le sea solicitada por el afectado por la medida. Ademds, y sin perjuicio
de que pueda practicar cualquier otra prueba que estime relevante para el caso, el
tribunal deberd examinar por si mismo a la persona de cuyo internamiento se trate
y oir el dictamen de un facultativo por él designado.

En todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento
podré disponer de representacion y defensa (segun se establece en el art. 758 LEC).

En todo caso, la decisién que el tribunal adopte en relacién con el internamiento
serd susceptible de recurso de apelacidn.

Debido al cardcter graduable y revisable de la sentencia de incapacitacién, la
Ley indica que en la misma resolucién que acuerde el internamiento se expresard
la obligacidn de los facultativos que atiendan a la persona internada de informar
periédicamente al tribunal sobre la necesidad de mantener la medida, sin perjuicio
de los demds informes que el tribunal pueda requerir cuando lo crea pertinente.
Dichos informes serdn emitidos cada seis meses, a no ser que el tribunal, atendida
la naturaleza del trastorno que motivé el internamiento, sefiale un plazo inferion
Recibidos los referidos informes, el tribunal, previa la practica, en su caso, de las
actuaciones que estime imprescindibles,acordard lo procedente sobre la continuacién
o no del internamiento.

Por otra parte, la Ley también estipula que cuando los facultativos que atiendan
a la persona internada consideren que no es necesario mantener el internamiento,
dardn el alta al enfermo, y lo comunicardn inmediatamente al tribunal competente.

que la madre, que acompafé a su hijo a los Servicios de Urgencia, efectuara entonces manifestacion alguna en
tal sentido, asumiendo, al menos de modo implicito, su cuidado. Por todo ello, desestimé el recurso presentado
por la madre.

59  En los casos de internamientos urgentes, sefala la Ley en el art. 763.1.3° LEC que la competencia para la
ratificacion de la medida correspondera al tribunal del lugar en que radique el centro donde se haya producido
el internamiento y que dicho tribunal debera actuar, en su caso, conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del
art. 757 LEC.
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SUMARIO: I. Consideraciones preliminares.- Il. Responsabilidad civil respecto de la madre
por privacion de la facultad de abortar.- |. El estado de la cuestion en la jurisprudencia.- 2.
Propuestas de solucion.- A) Identificacion del dafio resarcible con la privacion de la facultad de
interrumpir el embarazo: exclusion de otros perjuicios, morales o materiales.- B) La negligencia
de los profesionales sanitarios.- C) El nexo de causalidad.- Ill. Conclusion: el caracter reparador,
y no asistencial, de la responsabilidad civil extracontractual.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Actualmente, uno de los supuestos mds controvertidos en el dmbito de la
responsabilidad civil, en su proyeccion sobre el Derecho de la persona y de la familia,
es el que tiene lugar, cuando el médico omite o cumple incorrectamente el deber
de informar a la madre sobre la existencia en el feto de deficiencias graves', que, de
haber sido conocidas por aquélla, le habrian facultado para interrumpir su embarazo,
dentro de las veintidds primeras semanas de gestacion, conforme a lo dispuesto en
el art. 15b de la LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de

| Sobre el deber de informacion, dice Romero Coloma,A. M.*Las acciones de wrongful birth y wrongful life en el
Ordenamiento Juridico espafol (especial referencia a la responsabilidad civil médica)”. RCDI (2010). 722°, 2562,
que “es muy importante que la informacién que se suministra al paciente sea clara y concisa —que no quiere
decir que sea incompleta-, evitando los tecnicismos médicos que pueden inducir a confusién al paciente, cuando
éste es lego en cuestiones de medicina”.
Por su parte, Vivas Teson, |.“La responsabilidad civil médica en los supuestos de wrongful birth y wrongful life:
analisis jurisprudencial”. RdP (2003).11°, 406, afirma que, en los casos de wrongful birth,“el deber de informacion
se concreta en la emision del diagnéstico prenatal, que consiste en la identificacion de anomalias en el feto antes
de su nacimiento”.
En cuanto al grado de detalle o amplitud de la informacién, ésta debe comprender; como explica la STS 21
diciembre 2005 (RAJ 2005, 10149), “todas las posibilidades efectivas de irregularidades o de riesgo para el
feto, incluso las mas remotas, que pudieran acaecer y tomarse en consideraciéon en el plano cientifico y en el
experimental”. Es decir, se debe de informar al paciente de cualquier riesgo conocido que pueda existir para el
feto, por muy remotas o insignificantes que sean las posibilidades de que tal riesgo redunde en una deformidad
del futuro bebé.
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la interrupcidn voluntaria del embarazo? (antiguo art. 417 bis® del Cddigo Penal de
1973)%.

Al contemplar el supuesto descrito, se plantea, en consecuencia, la posibilidad
de que la madre pueda dirigirse contra el médico, que, al no haber cumplido
correctamente su deber de informacidn, le privd, en su momento, de la facultad
legal de abortar.

Con cardcter previo a lo que se va a exponer, ya anticipamos que, en nuestra
opinidn, el nacimiento de un ser humano nunca puede constituir un dafio resarcible,
porque la vida es un bien constitucionalmente protegido®, con independencia de la
percepcion que la persona pueda tener acerca del valor de su propia existencia®,

Desde el punto de vista juridico, merece siempre una valoracién positiva y ha de
ser tutelada por el Estado, lo que es predicable de todos los seres humanos, cuya
dignidad es idéntica, cualquiera que sea su calidad de vida y por muy graves que sean
las deficiencias que sufra’.

Desde la ptica constitucional, no hay vidas que no merezcan ser vividas. Por ello,
ninguna persona puede invocar un interés, digno de proteccidn, a no haber nacido®

De hecho, la causa por la que se permite abortar a la madre, en el caso de que
el feto nazca con graves deficiencias, no reside en una valoracién juridica negativa
de la vida del deficiente, sino en la consideracion de que no es exigible a la madre
soportar las cargas que para ella se derivan de tal supuesto’.

2 B.O.E.nim.55, de 4 de marzo de 2010, pp.21001-21014.

3 Segun la reforma introducida por la LO 9/1985,de 5 de julio, publicada en el B.O.E. nim. 166, de 12 de julio de
1985, p. 22041.

4 Sobre el tema es de importancia en la doctrina cientifica espafiola la monografia de Macia Morillo, A. La
responsabilidad médica por los diagndsticos preconceptivos y prenatales (las llamadas acciones de ‘wrongful birth y
wrongful life’).Valencia (2005): Tirant lo Blanch.

5 Se pregunta Murat, P.“L'affaire Perruche: ou 'humanisme céde a l'utilitarisme”. DF (2001), enero, 29, como es
posible conciliar el derecho a quejarse de permanecer con vida con el respeto del principio constitucional de
salvaguarda de la dignidad de la persona humana.

6 La STC |1 abril 1985 (RTC 1985, 53), afirma que el derecho a la vida “es la proyeccién de un valor superior del
ordenamiento juridico constitucional —la vida humana- y constituye el derecho fundamental esencial y troncal
en cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que los restantes derechos no tendrian existencia”.

7 La garantia de la vigencia del derecho a la vida, en cuanto que derecho fundamental, implica —como expone la
STC |1 abril 1985 (RTC 1985, 53)- la obligacion positiva del Estado de contribuir a su efectividad, “aun cuando
no exista una pretension subjetiva por parte del ciudadano”.

8 Como afirma la STS 5 junio 1998 (RAJ 1998, 4275),“la vida humana es un bien precioso en cualquier sociedad
civilizada, cuyo ordenamiento juridico la protege ante todo y sobre todo”.

9 La STC || abril 1985 (RTC 1985, 53), explica que “el fundamento de este supuesto [de despenalizacion parcial
del aborto], que incluye verdaderos casos limite se encuentra en la consideracion de que el recurso a la sancién
penal entrafaria la imposicion de una conducta que excede de lo que normalmente es exigible a la madre y a
la familia”. El Tribunal Constitucional justifica esta argumentacion, teniendo “en cuenta la situaciéon excepcional
en que se encuentran los padres, y especialmente la madre, agravada en muchos casos por la insuficiencia de
prestaciones estatales y sociales que contribuyan de modo significativo a paliar en el aspecto asistencial la
situacion y a eliminar la inseguridad que inevitablemente ha de angustiar a los padres acerca de la suerte del
afectado por la grave tara en el caso, de que les sobreviva”.Y, mas adelante, afade: “en la medida en que avance
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Il. RESPONSABILIDAD CIVIL RESPECTO DE LA MADRE POR PRIVACION DE
LA FACULTAD DE ABORTAR.

Estamos aqui ante las denominadas acciones de wrongful birth'°, a través de las que
se reclama responsabilidad a un profesional sanitario cuya conducta ha permitido, en
determinadas circunstancias, que se haya producido el nacimiento, o la concepcion,
de un hijo discapacitado, es decir afectado de graves taras, malformaciones o defectos
fisicos y/o psiquicos.

Como ha sido sefialado, en esta accién los padres alegan que, al no haberse
detectado, ni haber sido informados, de la posibilidad (o probabilidad) de que la madre
concibiese a un niflo con enfermedades congénitas, se les privé de la oportunidad
de tomar una decisién informada acerca de dar lugar, o no, al nacimiento'.

A nuestro parecer, en este punto, el problema no estriba tanto en admitir la
responsabilidad civil médica (que creemos que la hay), como en determinar
la extension del dafio resarcible, ya que existe el evidente riesgo de que, con el
pretexto de indemnizar a la madre por la privacion de la facultad de interrumpir el
embarazo, se acabe considerando un dafio resarcible el nacimiento mismo del hijo,
lo que, desde nuestro punto de vista, es inaceptable.

|. El estado de la cuestién en la jurisprudencia.

La jurisprudencia existente sobre la materia es contradictoria. Inicialmente,
se siguié la linea de considerar que el dafio resarcible era el nacimiento del hijo
deficiente, si bien poco a poco se ha ido admitiendo que el dafio es, en cambio,
la privacién a la madre de la facultad de interrumpir el embarazo. No obstante,
no faltan sentencias que consideran que el dafio resarcible lo constituyen tanto la
privaciéon de la facultad de interrumpir el embarazo como el nacimiento del hijo
deficiente.

a) LaSTS 6junio 1997 (RAJ 1997,4610)'? es el primero de los fallos que se ocupd
de la materia. En el supuesto litigioso la madre, a la que se le habfa diagnosticado un

en la ejecucion de la politica preventiva y en la generalizacion e intensidad de las prestaciones asistenciales que
son inherentes al Estado social [...] [se] contribuird de modo decisivo a evitar la situacion que esta en la base
de la despenalizacion”.

10 Sobre la distincion entre las acciones wrongful birth y wrongful life (en las que es el nifio que nace con
deficiencias —o sus representantes legales- quien se dirige contra el médico exigiendo la reparacion del dafio
que experimenta, que no es otro que haber nacido), véase Macia Morillo,A.“Una vision general de las acciones
de responsabilidad por wrongful birth y wrongful life y de su tratamiento en nuestro ordenamiento juridico”.
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (2006). 10°, 75-90; Pacheco Jiménez, M*.
N.“Acciones wrongful birth y wrongful life: una controvertida via de responsabilidad civil médica”. Documento de
Trabajo: Seminario Permanente de Ciencias Sociales (2011).2°; y Romero Coloma,A. M.*Las acciones de wrongful
birth” y wrongful life en el Ordenamiento Juridico espafiol (especial referencia a la responsabilidad civil médica)”,
cit., 2564-2579.

Il Romero Coloma,A. M.“Las acciones de wrongful birth y su problematica juridica”. LL (2009).7231°, I.

12 La sentencia aparece comentada por Bustos Pueche, J. E.“Un caso de voluntarismo judicial: la sentencia del
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embarazo de alto riesgo, acudié a un hospital, donde, por prescripcidn facultativa,
se le practicd una amniocentesis. La prueba fracasd, fracaso que no se notificd a
la madre, hasta pasados dos meses de su constatacion, cuando ya no era posible
interrumpir el embarazo, naciendo finalmente un nifio con sindrome de “Down”.

La madre pidié una indemnizacién de 50.000.000 pesetas, peticidon que fue
desestimada en primera y segunda instancia, pero que fue acogida por el TS'?, quien
constatd la negligencia médica y la predisposiciéon de la madre a abortar, de haber
sabido que el hijo nacerfa con el sindrome de “Down”.

Sin embargo, lo que ya no compartimos son las consideraciones del Tribunal
acerca del dafo resarcible. Afirma que el dafio “no es patrimonial”, luego hay que
entender que es moral. En esto,estamos de acuerdo.Ahora bien, desde nuestro punto
de vista, el dafio moral resarcible ha de ser circunscrito al que experimenta la madre
por haber sido privada de la facultad de interrumpir el embarazo, pero no puede
ser considerado un dafio moral resarcible el hecho de que, como consecuencia de
no haber podido abortar, haya dado a luz un nifio “anormal”, porque ello atentarfa
contra la dignidad de ese nifio y la de los deficientes mentales, en general.

Por ello, nos parece totalmente rechazable la tesis contraria, sustentada por el
TS de que "'surge en el presente caso un perjuicio o dafio, como es el nacimiento
de un ser que padece el sindrome de Down (Mongolismo)”, asi como su ldgica
consecuencia en el terreno resarcitorio, cual es el de considerar como pardmetros
para fijar la indemnizacién “el del impacto psiquico de crear un ser discapacitado
que nunca previsiblemente podrd valerse por sf mismo y que puede llegar a alcanzar
edades medianas; lo que precisa, a su vez, una atencién fija permanente y por lo
comun asalariada”.

Insistimos, el nacimiento de un nifio deficiente no puede constituir; por si sélo,
un dafio reparable, por lo que no puede condenarse a los profesionales sanitarios a
indemnizar un inexistente dafio moral, consistente en el “impacto psiquico de crear
un ser discapacitado” (afirmacidn ésta, que nos parece especialmente desafortunada),
como tampoco —creemos- el dafio, sin duda patrimonial, consistente en el mayor
esfuerzo econdmico que para la madre supone atender a un nifio con sindrome de
“Down”.

EI'TS, sin duda, trata de solucionar el evidente problema econémico que se
le presenta a la madre que tiene que atender a un nifio deficiente, pero la

Tribunal Supremo de 6 de junio de 1997”.LL (1997).5°, 1699-1701;y Urefa Martinez, M.“Comentario a la STS
de 6 de junio de 1997”. CCJC (1997).45°, 1105-1116.

13 Sobre la cuestion de la responsabilidad civil de las companias de seguros de asistencia sanitaria por los dafios
causados por la negligencia de los profesionales y centros incluidos en el cuadro médico, v. Martin Casals, M.y
Solé Feliu, ).“Comentario a la STS de 18 de mayo de 2006”. CCJC (2007). 73°, 524-527.
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responsabilidad civil no tiene una funcién asistencial, sino reparadora;y la delimitacion
del dafio resarcible no puede realizarse con arreglo a criterios que chocan contra
principios constitucionales bdsicos, como es el de respeto a la dignidad de la persona,
proclamado en el art. | de nuestra Carta Magna'“.

b) La STS 4 febrero 1999 (RAJ 1999, 748)" se pronuncia en sentido contrario a
la anteriormente expuesta. El supuesto litigioso giraba en torno al nacimiento de una
nifia con graves malformaciones congénitas, dindose la circunstancia de que, en este
caso, a diferencia del anterior, el comportamiento del médico habia sido diligente, ya
que, aunque dichas malformaciones no habfan sido detectadas, quedd probado que
se habfan observado los protocolos establecidos respecto del embarazo calificado
de normal y de bajo riesgo, como era el de la demandante.

La ratio decidendi del fallo, que confirmd la sentencia recurrida, desestimatoria
de la demanda, fue la ausencia de negligencia del médico y de las instituciones
sanitarias demandadas, pero el Supremo realizé interesantes declaraciones, que,
aunque parecen obiter dicta, merecen ser reproducidas.

Asf, al examinar el motivo del recurso, en el que se invocaba infraccidn del art.
1902 CC, dice asf: “El motivo también debe ser desestimado; primero, porque los
hechos probados, de ambas sentencias de instancia, declaran expresamente que
la actuacion médica se adaptd completamente a la ‘lex artis ad hoc’, esto es, a la
conducta exigible a un médico en las circunstancias clinicas y técnicas del Centro
donde se prestd sus servicios; segundo, porgue no se ha demostrado la relaciéon de
causa a efecto entre la actuacién médica y el hecho del nacimiento de una nifia tan
tristemente afectada por malformaciones y deformidades. La genética estd fuera
de las posibilidades de que la doctora evitara el resultado. Ademds, es una simple
hipdtesis decir que en caso de ser informada la madre gestante, habria tomado la
dificil decisién de interrumpir el embarazo.Y en tercer lugar, la doctrina dominante
rechaza que el nacimiento en estas circunstancias sea un dafio ‘per se', y los que
defienden que el dafio es la privacion del derecho a optar, no hacen mds que
sostener de modo mds o menos indirecto, que el dafo es el nacimiento”.

Ciertamente, desde el momento en que no habfa existido ninguna negligencia
médica en la deteccidn de las malformaciones congénitas, toda pretension resarcitoria
resultaba inviable.

14 B.O.E.nim.311,de 29 de diciembre de 1978, pp. 29313-29424.

I5  La sentencia ha sido comentada por Bercovitz Rodriguez-Cano, R.“Comentario a la STS de 4 de febrero de
1999”. CCJC (1999). 50°, 853-859; De Angel Yagiiez, R. “La segunda sentencia dictada por la Sala Primera del
Tribunal Supremo en un caso de wrongful birth (4 de febrero de 1999) ;Esta en contradiccion con lo resuelto
en la sentencia de 6 de junio de 1997 sobre el mismo problema?”. Rev. Der. Gen. H. (1999). 10°, | 7-155;y Diez-
Picazo Giménez, G.:“La imposibilidad de abortar: un supuesto mas de responsabilidad civil”. LL (1998). 3°, 700-
1709.
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Pero el TS dice, ademds, que no ha quedado probado que, de haber sabido la
madre que su hija naceria con malformaciones, hubiese abortado. Se contesta, asf,
a la tesis sustentada en el recurso de que el nacimiento de la nifia era un dafo
susceptible de ser reparado, tesis ésta que, evidentemente, la sentencia no comparte,
haciendo referencia a la opinidn, que considera dominante en la doctrina cientifica (a
la cual nosotros nos sumamos), de que el nacimiento de un nifio con deficiencias, no
detectadas en el diagndstico prenatal, no es un dafio (indemnizable) per se,y de que,
por lo tanto, el resarcimiento sdlo tendrd lugar en el caso de que haya existido una
negligencia médica que haya causado o agravado dichas deficiencias.

Ahora bien, hay una afirmacion del TS, que no compartimos totalmente, la cual
parece destinada a excluir todo resarcimiento, en el caso de nacimiento de un nifio
con deficiencias no detectadas, pero no imputables a un acto de negligencia médica.
Dice, asf: que “los que defienden que el dafio es la privacidon del derecho a optar,
no hacen mds que sostener de modo mds o menos indirecto, que el dafio es el
nacimiento”.

A nuestro parecer, la privacion de la facultad de optar por el aborto sf es un
daio moral resarcible, precisamente, nos parece el Unico dafio susceptible de ser
reparado en los casos en que la falta de diligencia en la realizacién del diagndstico
prenatal o en la comunicacién de sus resultados imposibilita el ejercicio de la opcidn
de abortar de la mujer embarazada. Ciertamente, si a la hora de cuantificar el dafio
se incluyen dafios materiales por los gastos adicionales que para los padres supone
haber engendrado un nifio deficiente (en relacién con los que generan los que no
lo son), de hecho, se acaba considerando como dafio resarcible el nacimiento mismo
del nifio; y este riesgo, evidentemente, existe. Ahora bien, a nuestro entender; esto
no es razén suficiente para negar la indemnizacion del daio moral que experimenta
la madre al no poder ejercitar la facultad de interrumpir el embarazo. No creemos
que haya que negar el resarcimiento de dicho dafo moral, sino que lo que hay que
evitar es que, al calcular su cuantfa, se incluyan conceptos que son extrafios a él 'y
que acaben desnaturalizandolo.

c) La STS 7 junio 2002 (RAJ 2002, 5216)'® conocié de una pretensién de
resarcimiento, presentada por una madre, que, habiendo quedado embarazada a
los 40 afios, acudié al médico, plantedndole el temor de que, dada su edad, el nifio
pudiera nacer con alguna deficiencia. El médico disipé sus temores, asegurdndole
que “no se preocupara’ y “que todo iba normal”. Lo cierto es que nacid un nifio
con sindrome de “Down”.

16  La sentencia ha sido comentada por Bercovitz Rodriguez-Cano, R.“Comentario a la STS de 7 de junio de
2002”. CCJC (2002). 60°, 857-865; De Angel Yagiiez, R.“La tercera sentencia del Tribunal Supremo sobre casos
de ‘wrongful birth’. Mi intento de conciliar su doctrina con la de las dos sentencias anteriores”. Rev. Der. Gen. H.
(2002). 17°,179-202; y por Martin Casals, M.y Solé Feliu, J.“Comentario a la STS de 7 de junio de 2002”. C(JC
(2002). 60°, 1097-1121.
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EITS no estimd la pretension resarcitoria de la madre, entendiendo que, en el
caso litigioso, no concurrfa el nexo de causalidad entre el defecto de informacion del
médico y el dafio cuya reparacion se solicitaba.

Con el fin de excluir la existencia del nexo de causalidad, afirmé que, “Aun
detectadas a través de las pruebas pertinentes las malformaciones que presentaba
el feto, el evitar que el nacido estuviera afectado por ellas, no estd al alcance de la
ciencia médica y de los conocimientos de genética actuales, por lo que la presencia
del sindrome de Down en el hijo de los actores no es imputable al médico que
atendié a la gestante”.

Esta afirmacién no puede menos que compartirse, lo que sucede es que el
“dafio” cuyo resarcimiento se solicitaba en la demanda, no era la deficiencia del nifio,
sino el nacimiento de éste con el sindrome de “Down”.

Es por ello que el TS prosigue su razonamiento del siguiente modo:“El establecer
una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento por el codemandado de
su deber de informacién de la existencia de pruebas médicas por medio de las cuales
apreciar el estado del feto, y la privacion a aquélla de su facultad de optar por la
interrupcidn del embarazo, no estd basada sino en meras conjeturas”. Mds adelante,
afiade: "El hecho de que aquélla manifestase al médico su preocupacion, dadas sus
condiciones personales, no supone que, de haber conocido que el feto presentaba
el referido sindrome, necesariamente se hubiera decantado por la interrupcién del
embarazo”; y concluye: Al no existir; por tanto, una relacién de causa a efecto
entre la conducta atribuida al médico demandado y el dafio producido, procede la
estimacién del motivo”.

En este razonamiento nos parece que aparecen mezcladas dos cuestiones
distintas: por un lado, el dafo, cierto, que experimentd la madre al privdrsele de
la facultad de abortar;y, de otro lado, el “dafio” que, segin los demandantes, sufrié
aquélla, por haber dado a luz un nifio deficiente.

En el proceso no se logré demostrar que la madre hubiera abortado, en el
caso de que hubiera sabido que el hijo nacerfa con el sindrome de “Down’; vy,
en este sentido, es verdad que no se pudo probar la existencia de un nexo de
causalidad entre el defecto de informacidn, imputable al médico, y el nacimiento del
nifio, “dafio” cuyo resarcimiento se pedfa en la demanda (por mds que, en nuestra
opinidn, no estemos aqui ante un dafio resarcible).

Ahora bien, la falta de informacién del médico si privé a la madre de la facultad
de interrumpir su embarazo; y nos parece que la privacion de esta facultad es, en sf
misma, un daflo moral, que se produce con independencia de que su titular tuviera,
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0 no, la voluntad de ejercitarla'’. Por lo tanto, respecto de este dafio, consistente
en la pérdida de la opcidn de abortar que la ley concede a toda madre cuyos
hijos vayan a nacer con graves deficiencias, es evidente que si se puede afirmar la
existencia de un nexo de causalidad, por lo que no creemos que pueda compartirse
la afirmacion del TS de que “El establecer una relacion de causalidad directa entre el
incumplimiento por el codemandado de su deber de informacion de la existencia de
pruebas médicas por medio de las cuales apreciar el estado del feto, y la privacion
a aquélla de su facultad de optar por la interrupcion del embarazo, no estd basada
sino en meras conjeturas’’.

d) La STS 21 diciembre 2005 (RAJ 2005, 10149)'¢ desgraciadamente, reitera y
profundiza en la tesis sustentada por la anteriormente expuesta STS 6 junio 1997
(RAJ 1997,4610), a la que cita expresamente, afirmando que el nacimiento de un
niflo con sindrome de “Down”, produce un dafo resarcible, no sélo de cardcter
moral, sino también patrimonial, extremo éste, que, al menos expresamente, no
habfa declarado la sentencia que sirve de apoyo a ésta.

Una mujer embarazada, de 40 afios de edad, se sometid a un diagndstico
prenatal (biopsia Corial transabdominal bajo control ecogréfico) para detectar si
el feto estaba afectado por el sindrome de “Down’", con el fin de poder abortar,
en el caso de que lo estuviera. Tras la prdctica de la prueba, se le comunicé que
el feto era citogenéticamente normal, por lo que siguié adelante con el embarazo.
Sin embargo, dio a luz un vardén con sindrome de “Down’. La madre y su marido
ejercitaron una demanda de responsabilidad civil, que fue desestimada en las dos
instancias y, en cambio, fue acogida favorablemente por el TS, que condend a las
instituciones sanitarias demandadas al pago de una indemnizacién de 27.000.000
pesetas a cada uno de los padres, al considerar acreditada la negligencia de los
profesionales sanitarios, asi como el hecho de que la madre hubiera abortado, de
haber sabido que el nifio nacerfa con el sihdrome de “Down”.

En este caso, el Supremo considerd que el dafio resarcible provenfa tanto de
la privacion de la facultad de interrumpir el embarazo como el nacimiento del
hijo deficiente, afirmando que “El dafio, por tanto, resufta no sélo del hecho de
haber privado negligentemente a la madre de la posibilidad de decidir acerca de su
situacion personal y familiar y de consentir, en definitiva, dar vida a un nuevo ser, que
afectard profundamente a la suya en todos los sentidos, sino de los efectos que dicha
privacion conlleva. Son dafios susceptibles de reparacion econdmica con un doble
contenido: moral y patrimonial. Aquél [el dafio moral], derivado de los sufrimientos
y padecimientos ocasionados por el nacimiento y ulterior crecimiento de un hijo

17 V.en este sentido Diez-Picazo Giménez, G.“La imposibilidad de abortar: un supuesto mas de responsabilidad
civil”, cit., I706;y Navarro Michel, M.“Comentario a la STS de 21 de diciembre de 2005”. CCJC (2006).72°,651.

18 La sentencia ha sido comentada por Navarro Michel, M.“Comentario a la STS de 21 de diciembre de 2005”,
cit., 1637-1657.
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discapacitado que nunca previsiblemente podra valerse por si mismo y que puede
llegar a alcanzar edades medianas (STS 6 junio 1997)".

Y, en alusién al dafio patrimonial, prosigue diciendo lo siguiente: “Este,
consecuencia de la existencia de un perjuicio efectivo y perfectamente evaluable que
puede resultar del coste de las pruebas diagndsticas, de un innecesario embarazo y
parto y de la adaptacidn de los padres a la nueva situacion, social, familiar, econdmica
y de atencion especial surgida de un hecho imprevisto y extraordinario para ellos,
como es el nacimiento de un hijo afectado por Sindrome de Down”.

No reiteraremos el rechazo que nos produce la tesis sustentada en esta

sentencia'”. Nos remitimos a lo ya dicho a propdsito de la de fecha de 6 de junio
de 1997.

e) La STS 19 junio 2007 (RAJ 2007, 5572) no estimd las pretensiones de la
demandante, referidas a la negligencia del médico, quien al incumplir su deber de
informacidn le habfa causado un perjuicio consistente en la privacion de conocer si
su hija iba a nacer con sindrome de “Down"'y, en consecuencia, le privé de haber
optado, en su caso, por la interrupcién voluntaria del embarazo.

La demandante, embarazada y de 29 afios de edad, entendia que, dadas sus
circunstancias (toma de fdrmacos contraindicados en periodo de gestacion,
sometimiento a radiografias, trastorno depresivo agudo, asf como otro parto anterior
precedido de un periodo de gestacidn especialmente delicado con reposo absoluto),
el médico le debfa haber puesto en conocimiento de las distintas técnicas invasivas
de diagndstico, emitiendo en su caso su juicio clinico sobre la conveniencia o no de
someterse a tales pruebas, teniendo en cuenta los citados riesgos concurrentes. El
supuesto, como se Ve, es similar al resuelto porla STS 7 junio 2002 (RA] 2002,5216).

EITS no estimd la pretension resarcitoria de la actora, al no entender infringido
el deber de informacién. En este sentido, exige, para que el deber de informacién
sea constitutivo de una negligencia médica, que quede debidamente acreditado que
se trata de un embarazo con riesgos.

En todo caso, la importancia de la sentencia radica en el hecho de que el TS
parece admitir la relacidon de causalidad entre el incumplimiento del deber de
informacién y la privacién de la facultad de optar por el aborto, entendida ésta como
dafio mismo. Al respecto afirma que [si bien dnicamente en casos de embarazo con
alto nivel de riesgo], “puede considerarse que la falta de informacion constituye
un hecho negligente que, en caso de confirmarse el nacimiento con la expresada
anomalia, causa dafo a la madre por privarla de la posibilidad de decidir acerca de su

19 Que también se halla presente en alguna jurisprudencia de instancia. Cfr.,, asi, SAP Madrid, seccion 82, nim.
recurso 1023/1997, de 10 de febrero de 2001,y SAP Barcelona |10 octubre 2001 (JUR 2002, 6033).
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situacion personal y familiar y de consentir, en definitiva, dar vida a un nuevo ser, en
circunstancias que afectardn profundamente a la suya en todos los sentidos".

Conforme a lo expuesto, parece ser que, de haberse entendido incumplido
el deber de informacion, el TS habrfa admitido la reparacion del dafio, como se
desprende, a sensu contrario, de |a siguiente afirmacién:“La consecuencia a que debe
llegarse es la de que la valoracién probatoria realizada por el tribunal de instancia
[...] conduce a la conclusién de que no se ha demostrado que concurrieran
circunstancias de riesgo que aconsejaran o hicieran conveniente, con arreglo a la lex
artis aceptada en el afio 1994, en que se produjeron los acontecimientos, la préactica
de la prueba de la amniocentesis [...], de tal suerte que la omisién de informacién
sobre la conveniencia de la prdctica de la misma no puede considerarse contraria
a la lex artis y, en consecuencia, determinante de responsabilidad del facultativo”.

Se acepta, pues, un dafio moral resarcible consistente en la privacién de la
facultad de optar por la interrupcién voluntaria del embarazo, algo que, como
hemos sefialado supra, es el camino a seguir.

Con ello, asistimos a un cambio de criterio respecto a la anterior STS 7 junio
2002 (RAJ 2002, 5216), que resuelve un supuesto similar, en la que el TS no estimé
(aungue tampoco fue pedido por los demandantes) el resarcimiento del dafio moral
derivado de la privacién de la facultad de optar por la interrupcion del embarazo:
“El establecer una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento por el
codemandado de su deber de informacion de la existencia de pruebas médicas
por medio de las cuales apreciar el estado del feto, y la privacién a aquélla de su
facultad de optar por la interrupcion del embarazo, no estd basada sino en meras
conjeturas”.

Aplaudimos este cambio de postura del TS, pues con la linea jurisprudencial
anterior, dificilmente se hubiera aceptado en alguna ocasién la responsabilidad civil
médica, al considerar ser el dafio resarcible,no la privacion de la facultad de optar por
la interrupcidn del embarazo, sino el nacimiento del nifio deficiente, lo que exige un
nexo de causalidad entre la negligencia que supone la omisién de la informacion y el
nacimiento del nifio, nexo que, dada la dificultad de prueba (la voluntad de continuar
0 no con el embarazo sdlo estd en la mente de la madre, y llegado el caso no se
sabe qué habrfa podido pasar) habrfa sido dificil de demostrar En cambio, con esta
nueva sentencia, el TS admite expresamente que la falta del deber de informacién
es precisamente la que causa el dafio, que, insistimos, no es el nacimiento del nifio
deficiente, sino la privacion de la facultad de optar por la interrupcién voluntaria del
embarazo, y ello con independencia de que ésta se llegue a producir®,

20 Con todo, en el ambito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion existe una sentencia posterior
del TS de la Sala de lo Contencioso, que nos parece criticable, pues no queda claro que el dafio por la privacion
de la facultad de optar por la interrupcion voluntaria del embarazo surja automaticamente como consecuencia
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f) La STS 23 noviembre 2007 (RAJ 2008, 24) conocié de una pretension
de resarcimiento, promovida por la demandante, de 43 afios de edad, como
consecuencia de no haber sido informada de las posibilidades de realizarse pruebas
de diagndstico prenatal.

EITS entendid que la edad de la recurrente (43 afios) era constitutiva per se de
un embarazo de riesgo, por lo que los médicos que le atendieron debieron haberle
informado sobre la posibilidad de practicarse pruebas de diagndstico prenatal. En
este sentido, sefiala el Supremo que “No consta que se hubiera o no proporcionado
la informacién sobre las posibilidades de diagndstico en su embarazo” y que “La
edad de la embarazada, 43 afios, era indicativa de un embarazo de riesgo”.

En cuanto al dafio producido, el Supremo se pronuncié en la linea de la STS 19
junio 2007 (RAJ 2007,5572), admitiendo que la privacidn de la facultad de optar por
la interrupcion voluntaria del embarazo constituia el Unico dafio moral resarcible.
Afirma al respecto que “El dafio ocasionado por esta falta de informacion afecta en
exclusiva a los padres demandantes, a los que se ha ocasionado un dafio moral al
verse privados de la informacién necesaria para poder tomar de forma adecuada
sus decisiones”.

Lo novedoso de la sentencia no es que diga que exclusivamente sea admisible el
resarcimiento por la privacion de la facultad de optar por la interrupcién voluntaria
del embarazo, algo ya anticipado por la STS 19 junio 2007 (RAJ 2007, 5572),
sino que, por fin, se sefala expresamente que el nacimiento del nifio deficiente
no puede dar lugar a un dafio resarcible, cuestién controvertida sobre la que el
TS, desgraciadamente, se habia pronunciado en sentido contrario en las recién
analizadas SSTS 6 junio 1997 (RAJ 1997, 4610) y 21 diciembre 2005 (RAJ 2005,
[0149). Asi, se afirma que “Debe descartarse que se haya producido un dafio a la

de la negligencia médica, sino que, mas bien, parece exigirse, de nuevo, un nexo de causalidad por el que se
demuestre que, de haberse conocido la malformacion, se habria abortado. Asi, la STS 16 octubre 2007 (RA]
2007, 7620) estima las pretensiones de los recurrentes, condenando a la Administracion al pago de 150.000
euros. La madre recurrente, de 35 afios, dio a luz un nifio con sindrome de “Down”, tras haber solicitado
en repetidas ocasiones, sin que fuera atendida su peticion, la practica de una amniocentesis, por temor a
malformaciones fetales derivadas de la ingesta de farmacos anti-depresivos durante el embarazo. Constatada
la negligencia, el TS, en orden a resolver la cuestion planteada, trae a colacién sentencias antiguas, entre ellas la
criticada STS 7 junio 2002 (RAJ 2002, 5216), sefalando que “incumbe a la Administracion demandada la carga
de probar de forma indubitada, que en el supuesto de conocer la mujer la malformacion del feto no hubiera
optado por un aborto terapéutico”, algo que no se logra acreditar en el proceso, siendo que “esa falta de
probanza determina, en el caso de autos, que quepa apreciar el nexo causal para la exigibilidad de la accion de
responsabilidad patrimonial”. A sensu contrario, se deduce que en el supuesto de que la Administracion hubiera
logrado probar que, en caso de conocerse la malformacion, no se hubiera interrumpido el embarazo, no habria
nacido responsabilidad alguna.

Resulta sorprendente que dos sentencias tan cercanas en el tiempo (19 de junio y 16 de octubre de 2007),
procedentes ambas del TS (toda vez que de distintas salas), tengan pronunciamientos opuestos. En cuanto
al dafio moral resarcible, si que se sigue la linea de la STS 19 junio 2007 (RA] 2007, 5572), en el sentido de
considerar que lo constituye la privacion de la facultad de optar por la interrupcion voluntaria del embarazo. No
puede ser, bajo nuestra opinion, mas contradictoria la sentencia, ya que, entendemos, no tiene sentido exigir un
nexo de causalidad, consistente en probar que se hubiera abortado de haberse sabido la malformacion, si lo que
luego se acaba indemnizando es la privacion de la facultad de optar por la interrupcion voluntaria del embarazo,
que tiene lugar en cualquier caso, se aborte o no.
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menor, ya que esta Sala ha venido considerando, desde la sentencia de 5 junio 1998
(RAJ 1998,4275), que no puede admitirse que este tipo de nacimientos sea un mal
en si mismo'?'.

Respecto a la cuantfa de la indemnizacion, el TS considera razonables las
cantidades reclamadas en la demanda, esto es, cinco millones de pesetas (30.050,61
euros) a cada progenitor.

g)LaSTS 31 mayo 201 I (RAJ2011,4000) conocié de un recurso de casacion que
tenfa por objeto el resarcimiento de unos padres a quienes se les privd del derecho
a abortar, como consecuencia de la informacién errénea que les fue proporcionada,
consistente en un diagndstico desacertado que no detectd la anomalia con la que
posteriormente nacerfa el feto (nacimiento sin el brazo derecho).

Los padres demandaron a la clinica por negligencia médica, consistente no sdlo
en el error de diagndstico que determinaba la existencia en el feto de un miembro
del que luego carecia (brazo derecho), sino también en el hecho de que la ecografia
obstétrica se le practicé en la semana 24 de gestacién en lugar de en la 20.

El Supremo entiende al respecto que existid negligencia médica, pues “La
informacién errénea o incompleta equivale a la falta de informacién y conforma una
actuacién médica deficiente”.Y; en Iinea con las anteriores SSTS 19 junio 2007 (RA|
2007, 5572) y 23 noviembre 2007 (RAJ 2008, 24), el Supremo desvincula el daifo
producido de la decision de abortar si bien, desgraciadamente, lo asocia no sélo a la
privacion del derecho a abortar (que serfa lo deseable), sino también al nacimiento
de un nifio con deficiencias: “El dafio es independiente de la decisién de abortar
y resulta no sdlo del hecho de haber privado negligentemente a la madre de la
posibilidad de decidir [...], sino de los efectos que dicha privacion conlleva derivados
de los sufrimientos y padecimientos ocasionados por el nacimiento de una hija
afectada por un mal irremediable -dafio moral-, y de la necesidad de hacer frente a
gastos o desembolsos extraordinarios o especiales -dafios patrimoniales- teniendo
en cuenta en cualquier caso que no estamos ante la concepcién no deseada de un
hijo, sino ante un embarazo voluntario en el que el nifio no representa un daino mds
alld de lo que comporta ese plus que resulta de la incapacidad (STS 21 de diciembre
2005)".

2|  Las sentencias mas recientes sobre esta cuestion se han producido en el ambito de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, y en ellas se ha asumido que el nacimiento de un niflo con
sindrome de “Down” no puede considerarse un mal. Asi, la STS 4 noviembre 2008 (RA] 2008, 5860), de la
Sala de lo Contencioso, sefala que “el nacimiento de un hijo no puede considerarse un dafo [...]. No hay
nacimientos equivocados o lesivos, ya que el art. |5 de la Constitucion implica que toda vida humana es digna
de ser vivida”. En cambio, pese a no considerarse un dafo el nacimiento, resulta paraddjico que posteriormente
se acaben resarciendo los gastos derivados de la crianza, ya que se afirma que “puede haber dafo y proceder
la indemnizaciéon” cuando “las circunstancias se separan de lo normal implicando una carga econémica muy
superior a la ordinaria”.

[289]



[290]

Rev. boliv. de derecho n° 17, enero 2014, 1SSN:2070-8157, pp. 276-295

EITS, en fin, cifra el dafio producido en 60.000 euros, condenando a la médica y
a la clinica a abonar solidariamente a cada uno de los padres 30.000 euros.

2. Propuestas de solucion.

Una vez constatada la falta de una doctrina jurisprudencial uniforme, pasaremos
a exponer algunas ideas, que, a nuestro juicio, debieran presidir la solucién del
problema analizado.

A) Identificacion del dafio resarcible con la privacion de la facultad de interrumpir
el embarazo: exclusion de otros perjuicios, morales o materiales.

Admitido que la negligencia del personal sanitario en el cumplimiento de su
deber de informacion puede causar un dafio susceptible de reparacién, procede,
ante todo, determinar en qué consiste éste.

A nuestro parecer, el dafio resarcible es el perjuicio moral que sufre la madre,
por la privacién de su facultad de interrumpir el embarazo (“perte de chance?),
perjuicio éste, cuya cuantificacion presenta la dificultad inherente a la valoracién de
todo dafio moral?. EITS parece haber ido orientdndose en este sentido en sus SSTS
19 junio 2007 (RAJ 2007, 5572) y 23 noviembre 2007 (RAJ 2008, 24).

Pero, en cualquier caso, no es admisible que, con el pretexto de reparar dicho
daio moral, de hecho, se acabe resarciendo a la madre, no ya por la privacion de la
facultad de optar por el aborto, sino por el nacimiento del nifio®": el nacimiento de
un ser humano, por muy graves que sean sus deficiencias, nunca puede constituir un
daio resarcible; a ello se opone el principio constitucional de respeto a la dignidad
de la persona. Por ello, no son susceptibles de indemnizacion los perjuicios, psiquicos
(hipotético impacto emocional) o econdmicos, que pueda experimentar la mujer

22 La SAP Ledn 15 septiembre 1998 (AC 1998, 1504), que exonera de responsabilidad civil al médico, en el caso
de nacimiento de una nifia con sindrome de “Down” por considerar que el facultativo obré diligentemente,
centra bien la cuestion, cuando, en una declaracion “obiter dicta”, afirma que “La imputacion que cabria pues
hacer al facultativo, dicho sea a los solos efectos dialécticos, seria el de no haber realizado determinada prueba
de diagndstico prenatal (amniocentesis) que habria podido permitir conocer durante el embarazo el defecto
congénito y permitir a los padres optar por proseguir con el embarazo o su interrupcion voluntaria”.Y, con toda
precision, afade:“No se trataria pues de hacer responder a los demandados por el nacimiento de la nifia —con o
sin defecto congénito-, pues resulta cuando menos discutible el que pueda considerarse el nacimiento de un hijo
con sindrome de Down (mongolismo) como un ‘dafio resarcible’ (asi lo califica la STS 6 junio 1997), sino por
no haber dado a los padres la posibilidad de elegir entre dar a luz a un hijo con sindrome de Down a abortar,
figura que la doctrina civilista conoce como ‘pérdida de una oportunidad™”.

23 La facultad de abortar no integra el contenido de un pretendido derecho subjetivo a abortar, que no existe
como tal. Como observa Beignier, B.“La liberté de concevoir un enfant”. DF (2004).2°,5, no existe un derecho
de la mujer a interrumpir su embarazo, sino una libertad civil (en las circunstancias legalmente previstas) a elegir
no proseguir con él.

24 Se trata de un riesgo evidente, al que, como ha quedado expuesto, se refiere la ya citada STS 4 febrero 1999
(RAJ 1999, 748), cuando avisa de que “los que defienden que el dafio es la privacion del derecho a optar, no
hacen mas que sostener de modo mas o menos indirecto, que el dafio es el nacimiento”.
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que da a luz un hijo enfermo, como son las mayores cargas que, en este caso,
conlleva la maternidad®.

B) La negligencia de los profesionales sanitarios.

Para que los profesionales sanitarios respondan frente a la madre, es necesario
que la pérdida de su facultad de abortar haya sido causada por no haberle informado
aquéllos de las enfermedades con las que naceria el feto.

Ahora bien, Iégicamente, no se les puede sujetar a una especie de responsabilidad
objetiva por la existencia en el recién nacido de cualquier tipo de enfermedad no
detectada durante el embarazo, sino que, tan sdlo, responden por aquéllas que
hubieran podido ser diagnosticadas dentro de las 22 primeras semanas de gestacion
con los medios cientificos y técnicos ordinarios?, o, en su caso, con los medios
extraordinarios previstos para embarazos de riesgo, si el de la madre era de este
tipo (por ejemplo, prueba de amniocentesis, para detectar si el feto estd afectado
por el sindrome de “Down”, en el caso de mujeres mayores de 35 afios”).

En definitiva, la responsabilidad civil surge, exclusivamente, cuando los
profesionales sanitarios no han empleado la diligencia exigible (segin la lex artis en

25 En la SAP Malaga 31 marzo 2000 (AC 2000, 915) se observa el riesgo al que nos referimos, de que, con el
pretexto de indemnizar a la madre por la privacion de la facultad de abortar, en definitiva, se acabe considerando,
como dano resarcible, el nacimiento del nifio deficiente. La Audiencia rechaza la tesis de la sentencia recurrida,
de que el nacimiento de una nifia con sindrome de “Down” pueda ser considerado un dafio resarcible,
declarando que el caso litigioso (en el diagnostico prenatal no se habia detectado el sindrome) debe resolverse
sin “rememoracion de teorias sobre la depuracion de la raza (propia del nacionalsocialismo aleman de mediados
del siglo XXI)”, reconduciendo, con razon, el dafo resarcible a la privacion a la madre de la facultad de abortar.
Sin embargo, lo cierto es que acaba llegando al mismo resultado que la sentencia recurrida (de hecho, confirma
la condena de los demandados a pagar a los padres 25.000.000 pesetas), al considerar que debe ser reparado
el dafio derivado de la mayor carga econémica que para los progenitores supone haber dado a luz una nifa
con sindrome de “Down”, lo que, en definitiva, supone considerar, implicitamente, que el nacimiento de un ser
humano con esta deficiencia constituye un dafio indemnizable para los padres.

26  Por ello,la SAP Ledn 8 marzo 2001 (AC 2001, 2293) entendid que no era negligente la conducta del ginecélogo,

por la deficiencia proximal femoral, con la que habia nacido el nifio, que no habia sido detectada en las ecografias
realizadas, por ser una malformacion de gran rareza, dificil de detectar dentro del plazo previsto para realizar el
llamado aborto eugenésico, y el bajo riesgo obstétrico de la gestante, de tan sélo 22 afios de edad.
Asimismo, la SAP Barcelona 9 marzo 2005 (AC 2005, 485) estimé que el ginecologo no responde cuando
nace un nifio con malformaciones congénitas evolutivas, de deteccion precoz muy dificil, si “al no existir
antecedentes patoldgicos que justificaran mayor precision, el facultativo siguid el protocolo normal y exigible
en aquel momento sin que se detecte mala praxis en cuanto a la frecuencia o calidad de las ecografias, ni
puede entenderse que incumpliera deber alguno al no informar a la paciente de la existencia de aparatos de
mayor precision porque su utilizacion no estaba justificada y porque un exceso de informacion podria resultar
contraproducente”.

27  Obviamente, hay que excluir la responsabilidad civil del médico, cuando éste informa a la paciente de la

posibilidad de que se someta a una prueba de amniocentesis y ésta lo descarta, prefiriendo someterse a otras
pruebas menos invasivas, que no detectan el sindrome de “Down”. Cfr., en este sentido, SAP Ledn |5 septiembre
1998 (AC 1998,2020) y la SAPVizcaya || julio 2002 (AC 2002, 252804).
Igualmente, tampoco nace la responsabilidad civil del médico en los casos en que el error de diagndstico sea
imputable a la prueba realizada, y no a su interpretacion. Asi, la SAP Baleares 6 junio 2001 (AC 2001, 2143)
desestimo la responsabilidad del ginecélogo y analistas demandados, por no haber detectado que la nifia que
naceria de una mujer, de 37 afios de edad, que se someti6 a una amniocentesis, tendria sindrome de “Down”.
Observa la Audiencia que dicha técnica no cuenta con una fiabilidad del 100% y que uno de los casos en que
falla es cuando, como acontecié en el caso litigioso, la madre presenta una placenta previa, por lo que se produce
una confusién imprevisible e inevitable entre las células maternas y las del feto.
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el estado actual de la ciencia médica) en la deteccidn y consiguiente comunicacion
de las enfermedades con las que pudiera nacer el nifio®®.

El médico incurrird, asf, en una conducta negligente, cuando no haya informado a
la mujer, que se halle en un embarazo de riesgo, de la existencia de pruebas clinicas
tendentes a comprobar el estado de salud en el que nacerd el hijo, y a detectar sus
posibles enfermedades. Por ejemplo, si no advierte a una mujer mayor de 35 afios o
con antecedentes familiares de sindrome de “Down”, de la posibilidad de someterse
a una amniocentesis para detectar si el niflo nacerd con tal deficiencia [STS 7 junio
2002 (RAJ 2002, 5216)*].

También el médico serd susceptible de un reproche culpabilistico, cuando
interprete errédneamente los resultados de un diagndstico prenatal, en el que
claramente se detecte la existencia en el feto de una enfermedad o se revele una
anomalia, que pueda ser indagada mediante pruebas adicionales. Asf, la SAP Las
Palmas 25 enero 2005 (AC 2005, 339) considerd negligente la actuacidn del médico,
que, habiendo hallado en las ecograffas una formacién hiperrefringente anormal, no
informd a la paciente adecuadamente de este hecho, descartando unilateralmente
la prdctica de una amniocentesis, con la que se podfa haber detectado el sindrome
de “Patau” y de “West", con el que nacerfa el nifio.

La negligencia del analista o laboratorio médico habrd que valorarla en relacién
con la diligencia que haya desplegado al realizar el diagndstico prenatal®. Respondersd,
sin duda, cuando exista una radical equivocacién entre el diagndstico prenatal
informado v el resultado final'.

28  En el caso concreto, determinar hasta donde llega la obligacion de informacion del médico es siempre cuestion

delicada, pero, en principio, parece que en el ejercicio de esta facultad debera ajustarse a los protocolos del
hospital en el que trabaje.
Asi resulta de la SAP Barcelona, seccion 14°, nim. recurso 1190/1998, de 8 de mayo de 2000, que desestimé
la pretension resarcitoria presentada por una mujer, que habia tenido un hijo con sindrome de “Down”, quien
alegaba que se le habia privado de la facultad de abortar; al no habérsele realizado la prueba de “triple sceenig”.
La Audiencia desestimé la demanda, argumentando que “no existia ninguna norma que exigiese la practica del
Triple Screening a las embarazadas”, afadiendo que “el sindrome de Down es un riesgo siempre presente en
la especie humana” y, aun reconociendo que dicho riesgo aumenta en funcién de la edad de la mujer; afirma
que “En el supuesto enjuiciado la madre tenia 31 afios, y no declaré ningun antecedente médico que pudiera
valorarse como factor de riesgo”; y concluye: “En estas circunstancias no puede licitamente afirmarse que los
facultativos infringieran su ‘lex artis’, los resultados de la pruebas no invasivas efectuadas fueron normales, y no
existia una situacion de riesgo superior”.

29 Téngase en cuenta, sin embargo, que, como se expuso en su lugar, en este caso el TS no estimé la pretension
resarcitoria, por entender que no habia quedado probado que, de haber sabido la mujer que su hijo naceria con
sindrome de “Down”, hubiera abortado.

30 Como ya se ha dicho,no surge la responsabilidad civil del médico en los casos en que el error de diagnostico sea
imputable a la prueba realizada, y no a su interpretacion.A este respecto,apunta Navarro Michel, M.“Comentario
ala STS de 21 de diciembre de 2005”, cit., que el error de diagndstico “solo genera responsabilidad civil cuando
el profesional ha cometido un error negligente que ocasiona el dafo ulterior” (p. 1646), recordando, en este
sentido, que “los falsos negativos (o positivos) no suponen un error del médico en la lectura o interpretacion de
la prueba, sino el margen de error inherente a la propia prueba, que depende de la sensibilidad y especificidad
de la misma” (p. 1649).

31 Por ejemplo,si se realiza una prueba, de gran fiabilidad, como es la amniocentesis, para detectar si el nifio nacera
con sindrome de “Down”; se diagnostica que el feto es cromosémicamente normal; y, en cambio, nace un hijo
con dicha deficiencia y con un sexo distinto al previsto en el diagnéstico [SAP Malaga 3| marzo 2000 (AC 2000,
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C) El nexo de causalidad.

Para entender probada la existencia del nexo de causalidad®, no hay por
qué entrar en el examen de la delicada cuestion de si la madre hubiera, o no,
interrumpido su embarazo de haber sabido las deficiencias con las que nacerfa
el hijo. El dafioc moral que experimenta la madre tiene lugar siempre que no es
informada de las deficiencias del feto, con independencia, pues, de cudl hubiera sido
su decision (abortar; o no), de haberlas conocido.

Dicho examen sdlo serfa necesario si se considerara que el dafio resarcible es
el nacimiento del nifio, pero no, si como aqui se propone, se entiende que el Unico
perjuicio susceptible de reparacién es el de la privacion de la facultad de abortar

De lo contrario se llegarfa al sinsentido de que sdlo las madres que hubieran
estado dispuestas a abortar podrian recibir una indemnizacién de daios y perjuicios
destinada, en definitiva, a atender las necesidades econdmicas del hijo deficiente,
mientras que, en cambio, quedarfan privadas de ella las que hubieran estado
dispuestas a continuar con el embarazo, no obstante saber que darfan a luz un nifio
enfermo.

En realidad, cabe cuestionar si es funcion de la responsabilidad civil cubrir las
especiales necesidades de atencidn que provocan las personas deficientes. Creemos
que no, como ha sido dicho con acierto: la responsabilidad civil no es un medio de
cobertura social universal frente a todos los riesgos de la vida®,

. CONCLUSION: EL CARACTER REPARADOR,Y NO ASISTENCIAL, DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL.

La tesis que considera como dafo resarcible el nacimiento de un nifio con una
deficiencia estd haciendo cumplir a la responsabilidad civil una funcidn asistencial que
no le es propia*.

No cabe duda cabe de que las personas desvalidas (todas ellas) deben ser
atendidas. Pero, para ello, no debe recurrirse a una institucion de Derecho privado,
como es la responsabilidad civil, sino a la actuacién de los poderes publicos, que han

915) y SAP Madrid, seccion 87, nim. recurso 1023/1997, de 10 de febrero de 2001].

32 Larelacion de causalidad debera existir, como bien pone de manifiesto Vivas Teson, |.:““La responsabilidad civil
médica en los supuestos de wrongful birth y wrongful life: andlisis jurisprudencial”, cit., p. 410, “entre el error
en el diagndstico prenatal y la privacion o pérdida del derecho de la madre a la interrupcion voluntaria del
embarazo o aborto eugenésico”, entendida dicha privacion de la facultad de optar por el aborto [recordemos]
como dafio moral en si misma, y, por tanto, independiente de si la madre hubiera tenido, o no, la voluntad de
ejercitarla, de haber conocido las deficiencias con las que naceria el feto.

33 Murat, P“Laffaire”, cit., 30.

34  Nos parece que esta tesis hay que enmarcarla dentro de la llamada “ideologia de la reparacién”, la cual,
segun observa Mazeaud, D.“Nota” a Cass. civ. 17 noviembre 2002, ass. plé. Dalloz (2001), 4°, 332, conduce a
manipulaciones juridicas, mas o menos groseras, con el fin de reparar toda clase de perjuicios.
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de desarrollar politicas sociales, basadas en la solidaridad, financiadas por todos los
ciudadanos mediante sus impuestos.

Esta es la direccion marcada en Francia por el art. || de la Ley nim.2002-303, de
4 de marzo de 2002, el cual coloca a cargo de la solidaridad nacional las especiales
necesidades de atencién econdmica de las personas deficientes, excluyendo,
expresamente, que los padres puedan dirigir demandas de responsabilidad civil por
este concepto contra los profesionales sanitarios, que no hubieran diagnosticado
dichas deficiencias durante el embarazo.

Se trata de una consecuencia Iégica derivada del principio, plasmado en el art. |.ll
de la misma Ley, segiin la cual toda persona deficiente, cualquiera que sea la causa de
su deficiencia, tiene derecho a la solidaridad del conjunto de la colectividad nacional:
“Toute personne handicapée a droit, quelle que soit la cause de sa défficience, a la
solidarité de I'ensemble de la collectivité nationale’.

En Espafia, realiza un papel similar la Ley 39/2006, de 4 de diciembre, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de
dependencia’®, cuyo objeto es, de conformidad con su articulo primero, “regular las
condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho subjetivo
de ciudadanfa a la promocién de la autonomia personal y atencion a las personas en
situacion de dependencia’™’.

35 La Ley nim. 2002-303, de 4 de marzo de 2002, fue desarrollada por la Ley nim. 2005-102, de |1 de febrero
de 2005, para la igualdad de derechos y de oportunidades, la participacion y la ciudadania de las personas con
“handicaps”, a las que se les reconoce el derecho a la solidaridad nacional, garantizandoseles el acceso a los
derechos fundamentales reconocidos a todos los ciudadanos, asi como el pleno ejercicio de su ciudadania,
en igualdad de condiciones en todo el territorio francés (art. 2). Se establece una compensacion de las
consecuencias de su “handicap”, cualquiera que sea el “origen y la naturaleza de la deficiencia”, que se dirige a
responder a sus particulares necesidades, por ejemplo, de ensefianza, de educacion, de insercion profesional, de
acondicionamiento de vivienda y lugar de trabajo, para hacer posible el ejercicio de sus derechos ciudadanos y
su capacidad de autonomia (art. I 1), reconociéndoseles, en ciertos casos, el derecho a percibir una prestacion
(art. 12).

36 B.O.E.nim.299,de |5 de diciembre de 2006, pp. 44142-44156.

37 El art. 42 de la Ley 39/2006 establece los derechos de las personas en situacion de dependencia, entre
los que destacan el disfrute “de los derechos humanos y libertades fundamentales, con pleno respeto de su
dignidad e intimidad” (apartado a) y “la igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal,
en cualquiera de los ambitos de desarrollo y aplicacion de esta Ley” (apartado k).
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RESUMEN: El articulo analiza la primera sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién europea
sobre la trascendental cuestion de la definicién del embrién humano. Una interpretacion
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SUMARIO: | Las tres cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacion de la prohibicion
de patentar la “utilizacion de embriones humanos con fines industriales o comerciales”. — Il.
Autonomia del significado juridico del embrion respecto a la contribucion valorativa de la ciencia.
— lll. Apertura del Tribunal a una idea del Derecho como fenémeno cultural y abandono del
canon de la interpretacion literal. — V. Razones que fundamentan una interpretacién autbnoma
y uniforme de la nocion de “embrion” en el espacio juridico europeo. — V. Continuacion:
Diversidad de las definiciones de “embrién” ofrecidas por los Derechos nacionales. Inspiracion
de la tutela reconocida al concebido en el ordenamiento italiano al principio de unidad y
continuidad del proceso vital. — VI. Aptitud del criterio teleoldgico para asegurar la prevalencia
de fines mercantilistas y consecuente (y potencial) acogida de una interpretacion restrictiva,
que permita utilizar para fines de investigacion embriones humanos en las primeras fases de su
desarrollo bioldgico.—VII. Optimizacion del valor de la dignidad humana y enfoque personalista
de la cuestion interpretativa de la nocion de “embrién”. Hacia una hermenéutica de caracter
axioldgico por parte del Tribunal.

. LASTRES CUESTIONES PREJUDICIALES RELATIVASA LA INTERPRETACION
DE LA PROHIBICION DE PATENTAR LA “UTILIZACION DE EMBRIONES
HUMANOS CON FINES INDUSTRIALES O COMERCIALES”.

La Gran Sala del TJUE, en su Sentencia de 18 de octubre de 2011, c. 34/10', se
ha pronunciado, por vez primera, sobre la trascendental cuestion de la definicién del
“embrién humano”.

En el caso enjuiciado, la exigencia de precisar la nocién de “embridn” vino
motivada por la necesidad de determinar el dmbito de aplicacién de la Directiva
98/44/CE, sobre la proteccién juridica de las invenciones biotecnoldgicas, cuyo art.
6.2.c) excluye que puedan patentarse “las utilizaciones de embriones humanos con
fines industriales o comerciales”, lo que plantea un problema interpretativo, que
admite dos soluciones: la primera, considerar incluida en el &mbito de aplicacién de
dicho precepto toda vida humana, cualquiera que sea su estado de desarrollo; la
segunda, limitar la prohibicidn en él establecida a los organismos que hayan alcanzado
cierto grado de desarrollo.

La sentencia resuelve una cuestion prejudicial, que tiene su origen en un
procedimiento de anulacién de una patente alemana, relativa a células madres

| Véase Racc. (2011),p.1-09821.
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neuronales y a métodos de produccidn, a partir de células estaminales embrionarias,
para el tratamiento terapéutico de defectos neuroldgicos. La patente fue
declarada nula por el Bundespatentgericht, por razén de su objeto? ante lo cual el
Bundesgerichtshof planted al TJUE tres cuestiones interpretativas distintas, referidas,
todas ellas, al art. 6.2,.c) de la Directiva 98/44/CE.

La primera de la cuestiones abordadas es la definicidn de la nocidn de “embridn
humano”, para determinar si la misma se aplica a partir de la fecundacién o, por el
contrario, solamente, cuando concurran otros requisitos adicionales; y ello,ademds de
comprender organismos diversos a los dvulos fecundados, como los obtenidos con
las técnicas de partenogénesis o de clonacion terapéutica, y las células estaminales
procedentes de blastocistos’. La segunda se refiere a la expresion “utilizacién con
fines industriales o comerciales” y, concretamente, a si en ella puede incluirse la
investigacion cientffica. La tercera cuestidn, por Ultimo, concierne a la posibilidad de
patentar una invencion, que, aunque no tenga por objeto la utilizacién de embriones,
no obstante, presuponga su destruccién.

Al resolver estos interrogantes, el TJUE se considera llamado a determinar una
nocion de “embrién” que presente un triple grado de autonomia: autonomia del
significado juridico respecto a la dimensién cientifica’ y a la moral; autonomfa de
la definicidn comunitaria®; y autonomia respecto al “subsistema” del derecho de
patentes’.

1. AUTONOMIA DEL SIGNIFICADO JURIDICO DEL EMBRION RESPECTO A
LA CONTRIBUCION VALORATIVA DE LA CIENCIA.

Un maestro del Derecho civil italiano remitia ““a otra ciencia” (no juridica) la
respuesta a la pregunta de cudndo se inicia la vida humana® Segin él, el Derecho
positivo no dice cuando se es un ser humano,‘porque no tiene necesidad de decirlo,
ya que ello es cometido de la ciencia’™.

Sin embargo, como advierte el Abogado General en las conclusiones del proceso
que nos ocupa, en la definicidn del “embridn” convergen, junto a interrogantes

2 El art. 2.11.3° de la Patentgesetz, en su version modificada como consecuencua de la trasposicion de la Directiva
98/44/CE, prevé “que no se concederan patentes para la utilizacion de embriones humanos con fines industriales
o comerciales”.

3 Los blastocistos se refieren a un estadio de desarrollo embrionario, que, generalmente, se considera alcanzado
el quinto dia de la fecundacion.

V., infra, Il.

V., infra, Ill.

V.,infra,IV'y 5.

V,, infra, IV.

Oppo, G.“Linizio della vita umana”. Riv. dir. civ. (1982).1, 522.

Asi, Oppo, G.“Scienza, diritto, vita umana (Lectio doctoralis di Giorgio Oppo)”. Riv. dir. civ. (2002).1, 16.
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cientificos, “aspectos esenciales de las diversas filosoffas y religiones”'®. No en vano,
los jueces de Luxemburgo al retomar consideraciones ya formuladas en materia de
reproduccion asistida'!, observan que no es su cometido “afrontar cuestiones de
naturaleza médica o ética”. Aunque la definicién del “embridn” humano presente
profundas interferencias con apreciaciones de cardcter cientifico o de orden moral,
el Tribunal confirma la valoracién exclusivamente juridica de la cuestidn, limitada a
una interpretacion de las pertinentes disposiciones de la Directiva 98/44/CE.

Dicha afirmacion comporta dos clases de problemas: el primero se refiere a la
relaciéon de la ciencia con la jurisdiccién o, mds en general, con la reglamentacidn
juridica; el segundo, en cambio, tiene que ver con el substrato valorativo de las
soluciones ofrecidas por el Derecho a las cuestiones bioéticas.

Por cuanto concierne al primero de dichos problemas, la decision del Tribunal se
inserta plenamente en la reciente tendencia de la western legal tradition en orden a
las interferencias entre datos cientificos y decisiones juridicas'2

Las cortes supremas de ambos lados del Atldntico, por una parte, abandonan
la teorfa del “libre convencimiento subjetivo’'?, imponiendo al juez una necesaria
confrontacién con los conocimientos cientificos;y, por otra, ello no obstante, excluyen
la mera recepcidn judicial pasiva de la contribucidn reconstructiva y valorativa
de la ciencia'. En particular, como ha puesto de relieve la Corte constitucional
italiana, la autoridad judicial no puede “sustituir con su propio juicio” las evidencias
experimentales y las opiniones de la comunidad cientifica'®, pero estd llamada a

10 Conclusiones del Abogado General Yves Bot, presentadas el |0 de marzo de 2011, § 39.

Il Corte Cost. 26 febrero 2008, c. 506/06, Mayr. Rass. dir. civ. (2009),859 ss.,con nota de M.D’Auria.“L’orientamento
della Corte di Giustizia: dal diritto alla salute alla tutela della donna contro le discriminazioni nel lavoro (in
margine ad un caso di fecondazione assistita)”.

12 Sobre el argumento, véase, cuanto menos, Jasanoff, S. La scienza davanti ai giudici. La regolazione giuridica della
scienza in America,. Milano (2001): Giuffre, trad. it;; Bin, R.“La Corte e la scienza”, en D’Aloia, A. Bio-tecnologie
e valori costituzionali. Il contributo della giustizia costituzionale. Turin (2005): Utet, 3 ss.; Taruffo, M.“Senso comune,
esperienza e scienza nel ragionamento del giudice”. Riv. trim. dir. proc. civ. (2001), 665 ss. Por Ultimo, sobre las
interferencias entre ciencia y regulacion juridica, véase Tallacchini, M.“Politiche della scienza contemporanea: le
origini”’; Hottois, G. “Science, société, democratie”; Jasanoff, S. “A social contract for the life sciences: the US
case”, en Rodota, S.y Tallacchini, M. (coord.).“Ambito e fonti del biodiritto”, en Trattato di biodiritto (dirigido por
S.Rodota y P. Zatti). Milan (2010): Giuffre, respectivamente, 53 ss.; 80 ss.; 103 ss.

13 Para unas consideraciones criticas al respecto, permitaseme remitirme a Carapezza Figlia, G. “Il giudice e
la Costituzione tra «non manifesta infondatezzay» e interpretazione adeguatrice”, en Femia, P. (coordinador).
Interpretazione a fini applicativi e legittimita costituzionale, Coleccion “Cinquanta anni della Corte costituzionale
della Repubblica italiana”. Napoles (2006): Edizioni Scientifiche Italiane, 506 ss.

14 En este sentido, BIN, R. “La Corte e la scienza”, cit., 4. Véanse, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Estadounidense , Daubert v. Merrel Dow Pharms., 509 U.S. (1993), 579 ss., trad. it. en Riv. dir. proc. civ. (1996),277 ss.,
sobre la cual, puede consultarse Ponzanelli, G.*“Scienza, verita e diritto: il caso Bendectin”. Foro it. (1994).1V, 184
ss.; y General Electric Co.v. Joiner, 522 U.S. (1997), 136 ss.; en la jurisprudencia italiana, Corte Cost. 26 mayo 1998,
num. 185. Giust. civ. (1998).1,2101 ss.; Corte Cost |3 junio 2000, nim. 188, ibidem (2000).1,2518 ss.;y Cass., Sez.
un., 10 julio 2002, nim. 30328. Nuova giur. civ. comm. (2003), 246 ss.

5 Corte Cost.26 mayo 1998, nim. |85. Giust. civ. (1998).1,2101 ss.
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ejercer una labor de tamiz, tanto mds estricta, cuando mas incierta sea la valoracién
cientffica'®,

En la literatura cientffica, de hecho, la nocién de “embrién” humano no es
entendida de manera univoca'’, dado que es posible encontrar una pluralidad de
visiones diversas, que hacen referencia a momentos distintos: la activacién (esto es,
el primer contacto del évulo con el gameto masculino), la fusién de los nucleos (que
da vida al cigoto, provocando la unién de dos patrimonios genéticos diversos), el
principio de la divisién celular; el anidamiento en el Utero o la formacién de la estria
primitiva'®,

La cada vez mds discutida “infalibilidad” de la ciencia y la creciente proliferacion en
el debate bio-médico de voces alternativas e innovadoras, respecto a las versiones
mds ortodoxas, acentdan el papel de “filtro” del juez, obligado a sopesar las diversas
“verdades cientificas”, desde la perspectiva de una autonomia funcional del juicio
segin Derecho'®. Ademds, en una sociedad multicultural como la actual, dicho
juicio no puede resolverse con una simple apelacién al “sentido comin”?, lo que
comportarfa, por otro lado, un reenvio a la sensibilidad subjetiva de cada operador?'.

En un marco de acentuado pluralismo cientifico y cultural”, la regulacidn
jurfdica y la mediacidn judicial acaban, asi, teniéndose que inspirar en el principio
de precaucién, el cual — en ausencia de premisas cognitivas seguras y de un gran
contexto de racionalidad interrogativa — induce a realizar opciones proporcionadas
a la relevancia de los bienes juridicos que estdn expuestos al riesgo de eventuales
prejuicios?.

16 Observa Alpa, G.“Lo statuto del’embrione tra liberta, responsabilita, divieti”. Soc. dir. (2004), 15 ss., que confiar
al Derecho la responsabilidad de definir la naturaleza del embrion “implica la conviccion de que las otras
ciencias sociales, las ciencias morales o las ciencias biomédicas no estin en grado de ofrecer una respuesta
cumplida y satisfactoria”.

17 Para profundizar sobre la cuestion, véase D’Addino Serravalle, P. Questioni biotecnologiche e soluzioni normative.
Naépoles (2003): Edizioni Scientifiche Italiane, 91 ss.

18 A titulo ejemplificativo véase Flamigni, G. Introduzione, en Dolcini, E. Fecondazione assistita e diritto penale. Milano
(2008): Giuffre, 9 ss.

19 Es elocuente la opinion del ponente en Blackmun in Daubert v. Merrel Dow Pharms., 509 U.S. (1993), 579 ss.:
“Existen inmportantes diferencias entre la bisqueda de la verdad en las salas de los Tribunales y la busqueda de
la verdad en los laboratiorios. Las conclusiones cientificas estan sujetas a un proceso de constante revision. El
Derecho, en cambio, tiene la misién de resolver las controversias de manera tempestiva y definitiva [...] Este es
el punto de equilibrio dictado por la ley fedreral, la cual [...] no tiene, ciertamente, la misién de comprender el
universo”.

20 Véase una resefia de las mdltipes concepciones del embriéon en el debate cultural y filosofico, en ALea, G.“Lo
statuto dell’embrione”, cit., | 7 ss.

21 M.Taruffo."“Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice”, cit., 665, dedica gran atencion a
este aspecto. Giorgini, E. Ragionevolezza e autonomia negoziale. Napoles (2010): Edizioni Scientifiche Italiane, 78
ss., evidencia, con gran agudeza, cémo las valoraciones que incluyen datos extrajuridicos penetran en el proceso
de validacion,“no en razén del del sentido comUn de cada juez, sino en cuanto sean compatibles con el entero
dato positivo”.

22 Sobre este punto me remito a Taruffo, M.“La prova scientifica nel processo civile”. Riv. trim. dir. proc. civ. (2005),
1079 ss.

23 En la ya amplia literatura sobre el principio de precaucién, me permito aqui recordar Baghestan-Perrey, L.
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La falta de un acuerdo undnime en la comunidad cientifica sobre la nocién de
“embrién”,dotado de general validez cognitiva, genera una situacién de incertidumbre
objetiva®, ante la cual el TJUE, correctamente, se orienta hacia una actitud prudencial,
que, aun considerdndose revisable en un futuro, ofrece a la cuestidn interpretativa
una solucidn que protege, con fuerza, los principios fundamentales que garantizan la
dignidad y la integridad del embrién humano.

lll. APERTURA DEL TRIBUNAL A UNA IDEA DEL DERECHO COMO
FENOMENO CULTURAL Y ABANDONO DEL CANON DE LA
INTERPRETACION LITERAL.

La autonomia de la ciencia juridica para determinar la cuestiéon de la naturaleza
del embrién, no sélo supone un distanciamento de las controversias cientfficas, sino
también de los dilemas que agitan la reflexién moral®.

Prima facie el T)JUE parece acoger una vision “artificial” del Derecho Europeo,
ajena a los valores espirituales y a la dimensién cultural de la sociedad, centrada,
exclusivamente, en el objetivo de la construccion y del buen funcionamiento del
mercado comun?. Desde este punto de vista, las invenciones biotecnoldgicas se
convertirian en un punto de encuentro entre "“dos potencias”, la bio-técnica y el
bio-derecho, ambas, expresiones de la “voluntad de imposicién del hombre”, e
indiferentes hacia los contenidos v los valores”.

Por el contrario, en la argumentacién del fallo comentado, anida una idea del
Derecho como fenémeno cultural®®, inspirado en valores de alcance normativo®.

“Le principe de précaution: nouveau principe fondamental régissant les rapports entre le droit et la science”.
Dalloz (1999). Chr., 457 ss.; Busnelli, ED.“Il problema della clonazione riproduttiva”. Riv. dir. civ. (2000). I, 182 ss.;
D’Addino Serravalle, P. Questioni biotecnologiche e soluzioni normative, cit., 51 ss.; P. Perlingieri, Il diritto civile nella
legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, 3* ed.. Napoles (2006): Edizioni Scientifiche
Italiane, 754 ss.; Buonocore, V. Le nuove frontiere del diritto commerciale. Napoles (2006): Edizioni Scientifiche
Italiane, 228.

24 Segln Zatti, P.“La tutela della vita prenatale: i limiti del diritto”. Nuova giur. civ. comm. (2001). II, 152.159, si
la ciencia pudiese “excluir con certeza la individualidad del embrién en la primera fase”, seria admisible un
tratamiento diferenciado del organismo viviente en la fase anterior al implante.

25  Las mdltiples intersecciones entre Derecho y moral sobre el terreno de la bioética son evocadas por Rescigno,
P.“Limiti e possibilita del diritto” (1998); Id. “Le biotecnologie. Riflessioni del giurista” (1999), siendo en la
actualidad ambos trabajos recogidos en Id. Danno da procreazione e altri scritti tra etica e diritto. Milan (2006):
Giuffre, 13 ss.e 5 ss.

26 Irti, N. Il metodo, en Castronovo, C.y Mazzamuto, S. (coord.). Manuale di diritto europeo, |, Fonti Persone Famiglia.
Milan (2007): Giuffre, 60, define el Derecho europeo como “artificial, a-historico, gobernado por la ratio tecno-
econdémica”.

27  Irti, N. Il diritto nell’eta della tecnica. Napoles (2007): Edizioni Scientifiche Italiane,41 ss.

28 Laininteligibilidad del Derecho fuera de la dimension cultural es evidenciada, entre otros, por Falzea,A.“Efficacia
giuridica”, en Enc. dir., XIV. Milan (1965): Giuffre, 242 ss.; Id.““La prassi nella realta del diritto”, en Teoria generale
e storia del diritto. Studi in onore di Pietro Rescigno. Milano (1998): Giuffré, 409 ss.; Perlingieri, P.“Prassi, principio di
legalita e scuole civilistiche”. Rass. dir. civ. (1984), 956 ss., como también Id. Scuole tendenze e metodi. Problemi del
diritto civile. Napoles (1989): Edizioni Scientifiche Italiane, 223 ss.

29  La formalizacion del vinculo del Derecho positivo con valores sustanciales relevantes normativamente es
subrayada por Perlingieri, P. Valori normativi e loro gerarchia. Una precisazione dovuta a Natalino Irti. Rass. dir. civ.
(1999), 787 ss., actualmente, en Id. L'ordinamento vigente e i suoi valori. Problemi del diritto civile. Napoles (2006):
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En particular, el reconocimiento de los derechos fundamentales y de las tradiciones
constitucionales comunes, como principios generales del Derecho Europeo, hace
que las cldusulas del orden publico y de las buenas costumbres no sean va el
Unico punto de contacto —en términos de Iimites negativos y externos®®— entre
la experiencia juridica y la dimensidn ética®'. Antes bien, la creciente apertura del
Derecho comunitario a las instancias del constitucionalismo europeo orienta la labor
hermenéutica del TJUE hacia una vision “personalista”, de la cual la Sentencia de 18
de octubre de 201 | constituye un ejemplo elocuente.

La autonomia del significado jurfdico de la nocién de “embridn” no se resuelve,
en absoluto, con una mera remisién formal a una letra de la ley, que, en el caso
examinado, revela su propia inadecuacién®. Mds bien, la expresion “utilizacion de
embriones humanos con fines industriales o comerciales”, contenida en el art. 6.2.c)
de la Directiva, es el presupuesto de la decisién judicial.

La definicién del significado juridico del embrién impide recurrir a la
interpretacion literal e impone al Tribunal una labor de budsqueda de una nocidn,
extraida del bagaje juridico europeo, la cual debe estar de acuerdo con los valores
de la dignidad humana y de la integridad personal, entendidos éstos como principios
fundamentales del Derecho comunitario®, “en una dptica de armonizacién que
incluya consideraciones éticas que puedan evitar [...] el sacrificio de los valores

sobre los cuales se funda la Unidn"*".

Edizioni Scientifiche Italiane, 348 ss. Mas recientemente, Perlingieri, G.““La poverta del pragmatismo e la difesa
delle ideologie: I'insegnamento di Natalino Irti”. Rass. dir. civ. (2008), 601 ss.

30  Ferri, G.B. Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto. Milano (1970): Giuffre, 200 ss., discurre a través
de una “funcién esencialmente conservadora” del orden publico, que suscitaria “solamente un problema de
limites”.

31 Laidea de la existencia en el Derecho de numerosas “nociones limitrofes”, que tienen su origen en la esfera
de la moral, es illustrada por Femia, P. Interessi e conflitti culturali nell’autonomia privata e nella responsabilita
civile. Napoles (1996): Edizioni Scientifiche Italiane, 38 ss.; Lonardo, L. “Il valore della dignita della persona
nell’ordinamento italiano”. Rass. dir. civ. (201 1), 764; y Giorgini, E. Ragionevolezza e autonomia negoziale, cit., 29 ss.

32 La inadecuacion del criterio literal para interpretar una norma de Derecho comunitario, es puesta de
manifiesto, entre otras, por STJUE 13 julio 1966, c. 32/65, Gobierno de la Republica Italiana c. Consejo de la
CEE y Comision de la CEE. Racc. (1966), 296; STJUE 21 febrero 1973, c. 6/72, Europemballage Corporation y
Continental Can Company Inc. Racc. (1973), 215; STJUE 17 noviembre 1983, c. 292/82, Firma E. Merck. Racc.
(1983),3781; STJUE 17 octubre 1995, c. 83/94, Leifer e altri. Racc. (1995). 1-0323 1; STJUE 30 julio 1996, c. 84/95,
Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS. Racc. (1996).1-03953. En la doctrina subrayan la inaplicabilidad del art.
12 disp. prel. CC italiano a la interpretacion de la normativa comunitaria, si bien desde puntos de vista diversos,
Luminoso, A. “Linterpretazione del diritto privato comunitario (Regole e tecniche)”, en Scalisi, V. (coord.).
Scienza e insegnamento del diritto civile in Italia. Milan (2004): Giuffre, 275 ss.; Perlingieri, P. Leale collaborazione
tra Corte costituzionale e Corti europee. Per un unitario sistema ordinamentale. Napoles (2008): Edizioni Scientifiche
Italiane., 28 ss.; Russo, E. Linterpretazione dei testi normativi comunitari, en Tratt. dir. priv. (ludica y Zatti). Milan
(2008): Giuffre, 301 ss.

33 Sobre la actividad de elaboracion interpretativa de los principios generales del Derecho comunitario realizada
por el TJUE, véase Trabucchi, A.“Regole di diritto e principi generali del diritto nell'ordinamento comunitario”.
Riv. dir. civ. (1991).1,511 ss.; Adinolfi, A.“l principi generali nella giurisprudenza comunitaria e la loro influenza
sugli ordinamenti degli Stati membri”. Riv. it. dir. pubbl. com., 1994, 521 ss.

34  Son conclusiones literales del Abogado General, § 44. Pone de relieve el caracter inoportuno de una
reglamentacion especifica y detallada en materia bioética Perlingieri, P.“Riflessioni sull'inseminazione artificiale e
sulla manipolazione genetica”. lustitia (1989), 93 ss.,actualmente, en Id. La persona e i suoi diritti. Problemi del diritto
civile. Napoles (2005): Edizioni Scientifiche Italiane, 174 s., el cual prefigura un papel positivo de la jurisprudencia
en la determinacion de una disciplina que tenga en cuenta las exigencias del caso concreto, actuando los valores
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IV. RAZONES QUE FUNDAMENTAN UNA INTERPRETACION AUTONOMA
Y UNIFORME DE LA NOCION DE “EMBRION” EN EL ESPACIO JURIDICO EUROPEO.

EITUE afirma que en el dambito juridico europeo la determinacién del dmbito de
aplicacién de la prohibicién de patentar debe realizarse a través de una interpretacion
auténoma y uniforme del concepto de “embrién”. De hecho, en la Directiva
98/44/CE no hay una expresa remisién a los Derechos nacionales®; y, ademds, la
ausencia de uniformidad en las definiciones en ellos contenidas compromete el
buen funcionamiento del mercado interior, porque permitiria patentar una invencion
biotecnoldgica en los sistemas juridicos mds permisivos que postularan una vision de
la nocidn de “embridn” mds restrictiva.

En fallos anteriores, el Tribunal de Luxemburgo ha obervado que, mientras la
cldsica prohibicién de patentar las “invenciones, cuyo aprovechamiento comercial
sea contrario al orden publico o a las buenas costumbres”, contenida en el ndm.
| del art. 6 de la Directiva, es suceptible de una amplia concrecién por parte de
los Derechos nacionales; sin embargo, las prohibiciones incluidas en el nim. 2 del
precepto, entre las cuales se encuentra la de patentar “utilizaciones de embriones
humanos con fines industriales o comerciales”, tienen una naturaleza vinculante, la
cual exige un fundamento conceptual comin®. El legislador comunitario —con una
disciplina que representa un unicum en el Derecho general de patentes— ofrece,
asi, una verdadera “guia para el uso de los conceptos’?, con el fin de reforzar la
uniformidad de su interpretacion.

No obstante, el TUE aclara que debe buscarse un significado juridico de la
nocion de “embridn” adecuado a la disciplina legal de proteccion de las invenciones
biotecnoldgicas, sin que el concepto al que se llegue pueda también reputarse
védlido para otras ramas del ordenamiento juridico® lo que es coherente con el
cardcter parcial, sectorial e incompleto del Derecho comunitario®. Se perfila, as, la

fundamentales del ordenamiento juridico.

35  Es doctrina consolidada del Tribunal de Luxemburgo que “de la exigencia de aplicacion uniforme del Derecho
comunitario, asi como del principio de igualdad, se desprende que una disposicion de Derecho comunitario
que no contenga ningun reenvio expreso al Derecho de los estados miembros, por cuanto se refiere a la
determinacion de su sentido y a su aplicacion, normalmente, debe dar lugar, en la entera Comunidad a una
interpretacion auténoma y uniforme”: STJUE |8 enero 1984, c. 327/82, Ekro. Racc. (1984).1-107,§ 11;STJEU 19
septiembre 2000, c. 287/98, Linster. Racc. (2000).1-6917,§ 43;y STJUE 16 julio 2009, c. 5/08, Infopaq International.
Racc. (2009). 1-6569, § 27.

36  STJUE 9 octubre 2001, c. 377/98, Paises Bajos c. Parlamento y Consejo. Racc. (2001).1-7079, § 37-39; y STJUE
16 junio 2005, c. 456/2003, Comision c. Italia. Racc. (2005). 1-5335, § 78.

37 Lo afirma TSJUE 9 octubre 2001, c. 377/98, Paises Bajos c. Parlamento y Consejo. Racc. (2001).1-7079.

38  Segln las conclusiones del Abogado General, § 49:“la definicion juridica que propongo se inserta en el ambito
de la Directiva técnica examinada y, en mi opinion, no se podran extraer de ellas consecuencias juridicas en
otros sectores que conciernen a la vida humana”.

39  Sobre este punto me remito Perlingieri, P. Diritto comunitario e legalita costituzionale. Per un sistema italo-
comunitario delle fonti. Napoles (1992): Edizioni Scientifiche Italiane, 78 ss., el cual extrae de dichas caracteristicas
la indivisibilidad y la integracion reciproca de las disciplinas nacionales y comunitarias, como elementos de un
unitario sistema juridico, el cual debe ser recompuesto por el intérprete en la determinacién de la nornativa
aplicable al caso concreto.
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posibilidad de fragmentar la definicién del “embridn” ratione materiae, amplidndola o
restringiéndola seguiin los intereses implicados en el especifico dmbito del Derecho
en el que nos encontremos; como también, la de dejar a la valoracién discrecional de
los singulares sistemas juridicos nacionales la configuracién del estatuto normativo
del embridn en temas que trasciendan del estricto Derecho de patentes. Pero, en
realidad, no puede desconocerse el impacto multiforme que la interpretacién de
la nocién de “embridn” ofrecida por el TJUE podrd tener sobre la aplicacién del
Derecho interno, mds alld de las materias que son de competencia comunitaria®.
De hecho, no sdlo el Derecho nacional en dichas materias debe ser interpretado
de conformidad a los principios de Derecho comunitario, autdnomamente
determinados por el Tribunal de Luxemburgo, sino que, en realidad, en un plano
mads general, aquél influird profundamente, tanto en la elaboracién de las formulas
eldsticas de contenido variable™, como en el entero aparato de categorfas, esquemas
conceptuales y modelos culturales utilizados por los juristas, trascendiendo de las
materias directamente conectadas con las normas comunitarias®.

V. CONTINUACION: DIVERSIDAD DE LAS DEFINICIONES DE “EMBRION”
OFRECIDAS POR LOS DERECHOS NACIONALES. INSPIRACION DE
LA TUTELA RECONOCIDA AL CONCEBIDO EN EL ORDENAMIENTO
ITALIANO AL PRINCIPIO DE UNIDAD Y CONTINUIDAD DEL PROCESO
VITAL.

La exigencia de una intepretacion auténoma y uniforme de la nocién de
“embridn” es acentuada por la circunstancia de que las respuestas ofrecidas por
los ordenamientos europeos a la pregunta de “;qué es el embrién humano?”’ son
diversas.

El Convenio de Oviedo sobre derechos del hombre vy la biomedicina, de 4 de
abril de 1997, no contiene una definicién de “embridn”, si bien exige a las leyes
nacionales asegurar "‘une protection adéquate” del mismo (art. 18).

Al analizar las singulares experiencias juridicas nacionales, se observa una
diferencia fundamental entre las que encomiendan a la actividad interpretativa la
clarificacién de la nocién de “embridn” y las que, por el contrario, la determinan
por ley. Ademads, dentro de estas Ultimas, es posible distinguir los estados que toman

40  Cfr, para indicaciones generales, Lipari, N. Le fonti del diritto. Milano (2008): Giuffre, 112 s.

41  Cf.TJUE 19 septiembre 2000, c. 287/98, Linster, . Racc (2000). [-6917; STJUE 27 febrero 2003, c. 373/00, Adolf
Truley GmbH. Racc. (2003).1-01931;S.Trib. | grado CE 30 junio 2005, c.T-190/03. Racc. (2005). [1-00805.

42 Asi, Perlingieri, P. Diritto comunitario e legalita costituzionale, cit, 147 ss., segun el cual la actividad de concrecion
del intérprete debera inspirarse “en el respeto de los valores y de los principios deducibles de los diversos
niveles normativos, comprendidos los de derivacion comunitaria, sin limitarse a los del ordenamiento juridico
de derivacion estatal”.

43 Lipari, N.“Categorie civilistiche e diritto di fonte comunitaria”. Riv. trim. dir. proc. civ. (2010), | ss.

[305]



[306]

Rev. boliv. de derecho n° 17, enero 2014, 1SSN:2070-8157, pp. 296-315

como punto de referencia el momento de la fecundacidn vy los que, en cambio,
requieren un requisito ulterior en la fase de desarrollo embrionario.

Se remite al fendmeno de la fecundacion el Derecho del Reino Unido, en el
cual, segin The Human Fertilisation and Embryology Act del 2008, “las referencias a
un embridn incuyen a un évulo en curso de fecundacidn o sujeto a cualquier otro
proceso susceptible de producir un embrién” [art. |.1.b)*]. En el ordenamiento
alemadn, el texto vigente del Embryonenschutzgesetz del |13 de diciembre de 1990
entiende per embridn el évulo fecundado, después de la fusion de los niicleos de
los gametos (o cariogamia),“asi como cualquier otra célula totipotente tomada de
un embridén, que dadas posteriores condiciones necesarias, se halle en grado de
dividirse y de desarrollarse como individuo” (art. 8.1).

Por el contrario, el Derecho espafiol segmenta los diversos periodos de desarrollo
embrionario. Asi, la Ley sobre técnicas de reproduccién humana asistida de 26 de
mayo de 2006, nim. 14, introduce el concepto de “preembridn”, como “embridn
in vitro constituido por el grupo de células resultantes de la divisidon progresiva del
ovocito desde que es fecundado hasta catorce dias mds tarde” (art. 1.2);y la Ley de
Investigacién biomédica de 3 de julio de 2007, ndm. 14, distingue entre “embrion” y
“feto”, como ulteriores fases del proceso vital, respectivamente comprendidas entre
el momento del implante en el dtero vy los 56 dfas siguientes, o a partir de los 57 dfas
y hasta el parto [art. 3.1) y n)].

En el ordenamiento italiano, en cambio, no hay una norma que contenga la
definicién de “embridn”, si bien la Ley de 19 de febrero de 2004, nim. 40, que
regula las técnicas de reproduccidn asistida, proporciona una amplia y detallada
tutela del mismo. Esta falta de definicidn legal ha suscitado diversas orientaciones
interpretativas.

Autorizadas voces de la doctrina, con apoyo en la regulacén de la interrupcién
voluntaria del embarazo (Ley de 22 de mayo de 1978, nim. 194), habfan avalado la
contraposicién entre “fase embrionaria’y “fase fetal” en el desarrollo del nasciturus™®.
No obstante, después de la promulgacion de la Ley de 2004, ndim. 40, no faltan autores
que se orienten hacia una concepcion restrictiva del embridn, que no comprenda la

44  Sobre la diversa orientacion seguida por el llamando Warnock Report del 1985, véase, Busnelli, ED. “Linizio della
vita umana”. Riv. dir. civ. (2004).1, 541 ss.; D’Addino Serravalle, P. Questioni biotecnologiche e soluzioni normative, cit.,
51 ss.

45  Es la opinidn de Oppo, G.“Linizio della vita umana”, cit., en particular, 517 ss., seglin el cual no hay “identidad
entre las situaciones en las que el proceso [vital] se desenvuelve», de modo que “con relacién al embrién, no
rige el recurso a los derechos inviolables del hombre” (cursiva original). Los avances de la ciencia han hecho
madurar una reconsideracion en Id.““Scienza, diritto, vita umana”, cit., | | ss.; Id.“Declino del soggetto e ascesa
della persona”. Riv. dir. civ. (2002). |, 829 ss. La evolucion del pensamiento del Maestro en orden a la vida en
formacion es puesta de relieve por Zatti, P.“ll duttile rigore: 'approccio di Giorgio Oppo al diritto della vita nascente”.
Riv. dir. civ. (2010). 1,457 ss.
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fase anterior a la fusion de los nidcleos, con la finalidad de evitar un sacrificio excesivo
de los interereses antagdnicos a los de la integridad del concebido™.

Sin embargo, de este modo, se produce una inversion légica de dos momentos
que deben ser sucesivos, es decir, el de la inicial determinacidn de los principios
que se hallan en conflicto v el del posterior resuttado de la operacién de balance
o ponderacion de los mismos. Restringir a priori el concepto de embridn, con el
argumento de que, de otro modo, su tutela prevaleceria siempre frente a otros
intereses constitucionalmente relevantes, significa, de una parte, anticipar la
determinacién de la regla de preferencia a la fase de comprobacidn de la situacién
de conflicto entre los principios®;y, de otra, olvidar que el control de la razonabilidad
de la ponderacién no puede realizarse en abstracto®, sino que requiere siempre “la
apreciacion por parte del juez de la situacién concreta”®.

En cualquier caso, la tutela que el ordenamiento italiano brinda al concebido
parece inspirarse en el principio de unidad y continuidad del proceso vital*®, sin que
asuma relevancia normativa una articulacién en fases del desarrollo embrionario,
salvo para la distinta finalidad de la composicidn legislativa de algunos conflictos
de intereses®’. La reconocida subjetividad del concebido®? entendido como

46  Asi, Dolcini, E. “La procreazione medicalmente assistita: profili penalistici”, en Canestrari, S., Ferrando, G.,
Mazzoni, C.M.;Rodota, S.y Zatti, P. (coord.), Il governo del corpo, Il, en Trattato di biodiritto (dir.S. Rodota y P. Zatti).
Milan (201 1): Giuffre, 1544 ss. Hace también referencia a la singamia Scalisi,A.“Lo statuto giuridico del’embrione
umano alla luce della legge n. 40 del 2004 in tema di procreazione medicalmente assistita”. Fam. dir. (2005), 205,
“por la razén absorbente de que con ella se constituye un Gnico genoma”.

47  Generalmente se considera que el balance o ponderacion requiere: la verificacion de una situacién de conflicto
entre principios aplicables al mismo supuesto de hecho; la confirmacion de la existencia de criterios que
establecen una jerarquia entre estos principios; el control de razonabilidad sobre la regla de la preferencia
establecida por el legislador. Cfr., cuanto menos, BiN, R. Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella
giurisprudenza costituzionale. Milan (1992): Giuffre, 62 ss.; Alexy, R. Theorie der Grundrechte, Baden-Baden (1986),
83 ss.; Luther, ). “Ragionevolezza (delle leggi)”, en Dig. disc. pubbl., XII. Turin (1997), Utet, 341 ss. En la doctrina
civilistica me remito a Giorgini, E. Ragionevolezza e autonomia negoziale, cit., 58 ss.

48 E. Giorgini, Ragionevolezza e autonomia negoziale, cit., 75 ss., 89 ss., observa que la imposibilidad de disponer de
una “tesis de determinacion ultima”, capaz de definir a priori la totalidad de los casos genéricos con relevancia,
comporta que el balance en abstracto sélo pueda configurarse como “un procedimento orientado a la
concrecion de un enunciado con valor normativo”.

49 Asi, Corte cost. 18 julio 2003, nim. 253. Foro it. (2004). I, c. 2020 ss. Una concepcion de la interpretacion
como determinacion de la normativa aplicable al caso concreto puede verse en Perlingieri, P.“Interpretazione e
qualificazione: profili dell'individuazione normativa”. Dir. giur. (1975), 826 ss.; Id.“Norme costituzionali e rapporti
di diritto civile”. Rass. dir. civ. (1980), 95 ss.;ahora ambos, en Id. Scuole tendenze e metodi, cit., respectivamente, 37
ss.y 122 ss,, con la consiguiente integracion de los métodos hermenéuticos (incluido el balance o ponderacion)
entre control de legitimidad constitucional e interpretacion para su aplicacion por parte del juez ordinario.
Id. “Giustizia secondo Costituzione ed ermeneutica. Linterpretazione c.d. adeguatrice”, en Femia, P. (coord).
Interpretazione a fini applicativi e legittimita costituzionale, cit., en particular, 46 ss.Véanse ulteriores desarrollos en
Id.“Applicazione e controllo nell'interpretazione giuridica”. Riv. dir. civ. (2010).1,318 ss.

50 Cfr. Zatti.P.“La tutela della vita prenatale”, |52.

51 Véanse, ya antes de la entrada en vigor de la Ley nim.40 de 2004, las observaciones de Palmerini, E.“La sorte
degli embrioni in vitro: in assenza di regole, il ricorso ai principi”. Nuova giur. civ.comm. (1999), 225.

52 Cass. || mayo 2009, nim. 10741. Nuova giur. civ. comm. (2009). |, 1258 ss. En diverso sentido, recientemente,
Cass. 3 mayo 2011, nm. 9700, ined. En la doctrina ZatTi, P.“Quale statuto per I'embrione?”. Riv. crit. dir. priv.
(1990), 463, observa que la tutela de la vida humana prenatal “tiende a forzar los confines del limbo y a caer en
la atraccion del mundo de los sujetos”. De hecho, en la esfera no patrimonial el nacimiento no es condicion
para “la proteccién de intereses primarios (...), tampoco a través del procedimiento, propio del hombre, de la
adscripcion de derechos”: Id.“Diritti del’embrione e capacita giuridica del nato”. Riv. dir. civ. (1997).11, 109. Desde
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“prefiguracion de la persona’®, no permite grados de intensidad en el periodo
prenatal, basdndose invariablemente en la exigencia de proteccién de los derechos
fundamentales adscribibles al individuo nasciturus, en cuanto principio de vida
humana>,

Esta idea encuentra confirmacion en la reciente introduccidn en el Cédigo de
la propiedad industrial (d.lg. de 10 de febrero de 2005, nim. 30) de una seccién
dedicada a las invenciones biotecnoldgicas, la cual, trasponiendo la Directiva 98/44/
CE, precisa un elenco de casos en los que se excluye la posibilidad de patentar (arts.
81 bis-81 octies, insertados por el art. 43 del dlg. de |3 de agosto de 2010, ndm.
I31). En particular el art. 81 quinquies no recoge, simplemente, las cripticas férmulas
del texto comunitario, sino que las clarifica mediante especificaciones. Asi, mientras
el art. 5.1 de la Directiva se limita a prohibir patentar el “cuerpo humano, en las
varias fases de su constitucién o desarrollo”, la norma de trasposicidn especifica
que la prohibicién opera “desde el momento de la concepcidn”>. Ademds, frente
al hermético sintagma "utilizaciones de embriones humanos con fines industriales o
comerciales”, empleado por el art. 6.2.c) de la Directiva, la norma interna, al valorar
la ratio inspiradora de la prohibicidn, la extiende a “toda utilizacién de embriones
humanos, con inclusién de las lineas de células estaminales embrionarias humanas'™®,
afiadiendo que la exclusion debe también entenderse referida a“todo procedimento
técnico que utilice células embrionarias humanas’™’.

En el contexto juridico italiano, reforzado por la presencia de otros numerosos
indicios normativos de nivel supranacional®®, por tanto, se acoge una nocién de

una perspectiva analoga, Busnelli, ED. “Linizio della vita umana”, cit., 563 ss.; Id. “Il problema della soggettivita
del concepito a cinque anni dalla legge sulla procreazione medicalmente assistita”. Nuova giur. civ.comm. (2010).
II, 185 ss., el cual evidencia la ruptura de la ecuacion entre subjetividad y capacidad juridica, en cuando que
la misma no es idonea “para agotar la busqueda de los individuos merecedores de proteciéon en relacion
con los principios fundamentales dictados por la Constituciéon”. Postula, en cambio, una tutela objetiva del
embrion, perteneciente al mundo de las cosas, Mazzoni, C.M. “La tutela reale del’embrione”. Nuova giur. civ.
comm. (2003). 11,457 ss. Para la discusion sobre este punto véase también Biscontini G.y Ruggeri, L. (coord.). La
tutela dell’embrione, Napoles (2002): Edizioni Scientifiche Italiane.

53  La expresion es de Busnelli, ED. “Persona umana e dilemmi della bioetica: come ripensare lo statuto della
soggettivita”. Dir. umani e dir. Internaz (2007). |, 245. Se sustrae a la “alternativa entre persona y no persona”
Oppo, G.“Linizio della vita umana”, cit., 510 ss., el cual habla de una tutela auténoma de la vida en formacion
como “bien en si mismo”.

54  Asigna “fundamento constitucional” a la tutela del concebido, ya Corte cost. |8 febrero 1975, nim. 27, Foro it.
(1975).1,515 ss., segln la cual entre los derechos inviolables del hombre “no puede dejar de situarse, aunque
con las particulares caracteristicas que le son propias, la situacion juridica del concebido”.Véase, ademas, Corte
cost. 10 febrero 1997, num. 35. Giur. cost. (1997).1,281 ss.;en la jurisprudencia de la Corte de Casacion, Cass.22
noviembre 1993, nim. | 1503. Giur. it. (1994).1, 1,549 ss., con nota de D. Carusi; Cass. | | mayo 2009, nim. 10741.
Nuova giur. civ. comm. (2009). 1, 1258 ss.

55 Cfr.art.81 quinquies |.a) del Codigo de Propiedad Industrial.
56 Cfr.art. 81 quinquies 1.b).3) del Cédigo de Propiedad Industrial.
57 Cfr.art. 81 quinquies 2 del Cédigo de Propiedad Industrial.

58 Véanse, entre las fuentes supranacionales, arts. |,2 y 3 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union
Europea;arts. | y 18 de la Convenio de Oviedo; Declaracion Universal de los derechos del nifio de 1959, donde
se exige “una adecuada proteccion juridica, sea antes, que después del nacimiento”.
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“embrién” amplia, que reconoce la cualidad de ser humano, desde el mismo inicio
de su vida.

VI. APTITUD DEL CRITERIO TELEOLOGICO PARA ASEGURAR LA
PREVALENCIA DE FINES MERCANTILISTAS Y CONSIGUIENTE (Y
POTENCIAL) ACOGIDA DE UNA INTERPRETACION RESTRICTIVA,
QUE PERMITA UTILIZAR PARA FINES DE INVESTIGACION EMBRIONES
HUMANOS EN LAS PRIMERAS FASES DE SU DESAROLLO BIOLOGICO.

Al definir el significado juridido del embridn, la sentencia del TJUE llega a
una singular concordancia con los resultados que se alcanzarfan, interpertando,
exclusivamente, las fuentes del Derecho italiano. Ello se consigue, mediante un aparato
argumentativo, que, al superar la tradicional jerarquia de los cdnones hermenéuticos
del Derecho comunitario®, utiliza con amplitud la referencia a principios de valor
normativo, con la finalidad de aclarar una duda exegética.

Comunmente, el criterio teleoldgico es considerado como el método
fundamental en la interpretacién del Derecho comunitario®. De hecho, en la
sentencia comentada, el TJUE aclara que la determinacion del significado y alcance
de la expresidn “utilizaciones de embriones humanos para fines industriales o
comerciales”, contenida en la Directiva, ha de realizarse, “teniendo en cuenta el

contexto” en el cual es empleada y las “finalidades perseguidas por la norma’™'.

59  Sobre el argumento, respecto del cual existe una literatura juridica vastisima, me remito a Zuleeg, M. “Die
Auslegung des Europdischen Gemeinschaftsrechts”. Europarecht (1969), 97 ss.; Monaco, R. “I principi di
interpretazione seguiti dalla Corte di giustizia delle Comunita europee”, Riv. dir. eur. (1963), 3 ss.; Pescatore, P.
“Les objectifs de la Communauté Européenne comme principes d’interprétation dans la jurisprudence de la
Cour de Justice”, en Miscellanea W,J. Ganshof van der Meersch, Il. Bruselas-Paris (1972): Bruylant, 325 ss.; Bredimas,
A. Methods of Interpretation and Community Law. Amsterdam-New York-Boston (1978): Elsevier North-Holland;
Bengoetxea, |. The Legal Reasoning of the European Court of Justice. Towards a European Jurisprudence. Oxford
(1993): Oxford University Press; Joussen, J. “Linterpretazione (teleologica) del diritto comunitario”. Riv. crit. dir.
priv. (2001), 491 ss.; ltzcovich, G.“Linterpretazione del diritto comunitario”. Materiali per una storia della cultura
giuridica (2008), 429 ss. En la civilistica italiana véanse, cuanto menos Perlingieri, P. Diritto comunitario e legalita
costituzionale, cit., en particular, 133 ss.; Id. Leale collaborazione tra Corte costituzionale e Corti europee, cit., 28 ss.;
Lipari, N. Diritto privato e diritto privato europeo. Riv. trim. dir. proc. civ. (2000), 7 ss.;1d."Categorie civilistiche e diritto
di fonte comunitaria”, cit., | ss.; G. Benedetti, Quale ermeneutica per il diritto europeo?. Riv. trim. dir. proc. civ. (2006),
| ss.; Rescigno, P."Il sistema delle preleggi e la disciplina comunitaria”, en Lipari, N. (coord.). Diritto privato europeo e
categorie civilistiche. Napoles (1998): Edizioni Scientifiche Italiane, 51 ss.; Irti, N.“ll metodo”, cit., 57 ss.; Russo, E.
Linterpretazione dei testi normativi comunitari, cit., passim; Scalisi,V.“Interpretazione e teoria delle fonti nel diritto
privato europeo”. Riv. dir. civ. (2009).1,413 ss.; Confortini, M.“Il criterio di preminenza nella interpretazione del
diritto comunitario (a proposito di un recente manuale di diritto privato europeo)”. Riv. dir. civ. (2009). II, 255
ss.; Luminoso, A.“Fonti comunitarie, fonti internazionali, fonti nazionali e regole di interpretazione”. Contr.impr./
Eur. (2009), 659 ss.; ademas de los ensayos recogidos en AA.VV. Diritto comunitario e sistemi nazionali: pluralita
delle fonti e unitarietd degli ordinamenti,Actas del 4° Congreso Nacional de la S.1.5.Di.C. Napoles (2010): Edizioni
Scientifiche Italiane.

60  Por todos Joussen, J.“Linterpretazione (teleologica) del diritto comunitario”, cit., 491 ss.; amplius, Id. Auslegung
des europdischen (Arbeits-) Recht aus deutsch-italienischer Perspektive. Baden-Baden (2000): Nomos, al cual me
remito para un extenso tratamiento de las razones que justifican su preferencia jerarquica respecto a los otros
canones hermenéuticos.

61  Véase, en el mismo sentido, STJUE 10 marzo 2005, c. 336/03, EasyCar. Racc (2005). I-1947, § 21; STJUE 22
diciembre 2008, c. 549/07,Wallentin-Hermann. Racc (2008).1-11061,§ 17;y STJUE 29 julio 2010, c. 151/09, UGT-
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La preeminencia del canon teleoldgico se justifica por el cardcter finalista
del Derecho comunitario, que debe ser interpretado en funcién del objetivo de
armonizacion de los sistemas juridicos nacionales. En el marco de una interpretacién
orientada a la uniformacién de las regulaciones relativas a la proteccién de las
invenciones biotecnoldgicas, adquiere una importancia central la necesidad de
remover los obstdculos a los intercambios comerciales y al buen funcionamiento
del mercado interior. Por lo tanto, las finalidades perseguidas por el legislador
comunitario, plasmadas en los considerandos de la Directiva®, presentan una clara
impronta mercantilista. Las mismas consisten, de hecho, en “mantener y promover
las inversiones en el sector de la biotecnologia” e incentivar “los intercambios
comerciales”, al servicio del progreso industrial y del correcto funcionamiento del
mercado interior. En un pasaje de la decisidn se afirma, con toda coherencia, que
la exigencia de alcanzar un definicidn uniforme del “embridn” tiende a evitar “una
lesidn” a la eficiencia del mercado y a “estimular la busqueda y el desarrollo industrial
en el dmbito de la ingenieria genética’.

El criterio teleoldgico, “tomado en serio” deberia llevar a una interpretacién
restrictiva, sea del significado juridico del embridn, sea de las “utilizaciones para fines
industriales o comerciales”. Desde este punto de vista —por lo demds, presente
en la prdctica legislativa de algunos estados miembros®— por un lado, la nocién
de "embrion” no comprende todas las fases de desarrollo de la vida humana a
partir de la fecundacion del dvulo; por otro lado, las utilizaciones dirigidas a la
investigacion cientifica se entienden sustraidas a la prohibicién de uso comercial®. La
plena valorizacién de los objetivos de la normativa comunitaria de las invenciones
biotecnoldgicas permitiria, asi, el uso con fines cientificos de embriones humanos en
la primera fase de su desarrollo bioldgico®.

La prohibicién de patentar invenciones contrarias al orden publico resultaria
redimensionada por esta aproximacion market-oriented®’, con el consiguiente
reforzamiento de los derechos fundamentales como limites externos a las libertades

FSP,ined., § 39.
62 Véase, en particular, el tercero, el quinto, el sexto y el séptimo considerando.

63  De la misma manera se expresa STJUE 9 octubre 2001, c. 377/98, Paises Bajos c. Parlamento y Conswijo. Racc.
(2001).1-7079, §§ 16 e 27.

64  Véase,retro, § 5.

65  Puede verse una profundizacion en Penasa, S.“La questione delle cellule staminali. Il quadro giuridico”, en Canestrari,
S.,Ferrando, G., Mazzoni, C.M., Rodota, S, y Zatti, P. (coord.). Il governo del corpo, |, en Trattato di biodiritto (dir. por
S.Rodota y P. Zatti). Milan (201 I): Giuffre, 1108 ss.

66  Encuentra confirmacion la intuicion de Perlingieri, P. Diritto comunitario e legalita costituzionale, cit., 153, de que
el criterio de la interpretacion teleoldgica, aisladamente considerado y desconectado del respeto a la jerarquia
de los valores, resulta “la mayoria de las veces, caracterizado por la prevalencia de los intereses patrimoniales”.

67  Sobre la aptitud del market-oriented approach para justificar limitaciones de los derechos fondamentales, véase
Busnelli, ED.“La faticosa evoluzione dei principi europei tra scienza e giurisprudenza nell’'incessante dialogo con
i diritti nazionali”. Riv. dir. civ. (2009).1,292 ss. Sobre el argumento, cfr. también Ruscello, F. Rilevanza dei diritti della
persona e “ordinamento comunitario”. Napoles (1993): Edizioni Scientifiche Italiane, 97 ss.
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de circulacidn, susceptibles de una interpretacidn estricta®. En consecuencia, las
“razones de la persona”, por la “marcada vocacion funcional y la escasa densidad
axioldgica del Derecho de origen comunitario”, no adquiririan relevancia en cuanto
tales,entrando en juego, solamente, de manera indirecta, por la via"‘de las condiciones
necesarias para el establecimiento de un mercado regulado”®.

VII. OPTIMIZACION DEL VALOR DE LA DIGNIDAD HUMANA Y ENFOQUE
PERSONALISTA DE LA CUESTION INTERPRETATIVA DE LA NOCION DE
“EMBRION”. HACIA UNA HERMENEUTICA DE CARACTER AXIOLOGICO
POR PARTE DEL TRIBUNAL.

Mas alld de una referencia, poco mds que formal, a los objetivos de la Directiva
98/44/CE,lo cierto es que la sentencia de la Gran Sala del TJUE acoge una orientacion
personalista, al abordar la cuestidn interpretativa de la nocidn de “embridn”,
recurriendo a los principios de dignidad humana’™ y de integridad personal como
instrumentos de definicién hermenéutica de los contenidos y de los significados de
los enunciados del Derecho comunitario secundario’".

De este modo, el criterio teleoldgico se enriquece con una precisa valoracion
axioldgica, puesto que el Tribunal no se limita ya a acomodar sus respuestas a la
estricta finalidad de instaurar un mercado comun fuertemente competitivo, sino
que mantiene un didlogo con las jurisprudencias constitucionales de los Estados
miembros’, con el objetivo de ofrecer, en los sectores de competencia comunitaria,
una unidad jurfdica value oriented.

68  En la jurisprudencia comunitaria tal vision es compartida hasta el cambio debido a la STJUE 12 junio 2003, c.
112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planziige. Racc. (2003).1-5659;y la STJUE 14 octubre
2004, c. 36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH. Racc. (2004). 1-9609. Un amplio excursus
sobre el papel jugado por el TJUE en la tutela de los derechos fundamentales en Scalisi, V. “Ermeneutica dei
diritti fondamentali e principio ‘personalista’ in Italia e nell’'Unione europea”. Riv. dir. civ. (2010). 1, 158 ss. Sobre
la sentencia Omega, véase, en particular, Busnelli, ED.“La faticosa evoluzione dei principi europei”, cit., 298 ss;
Perlingieri, P. “Diritto dei contratti e dei mercati”. Rass. dir. civ. (2011), 884 ss.y nota 33; Id. “Una lezione alla
‘Federico II'”. Corti Calabresi. (2010), 587 ss.

69  Asi,Mazzamuto, S.“Il diritto civile europeo e i diritti nazionali: come costruire 'unita nel rispetto delle diversita”.
Contr. impr./Eur. (2005), 530 ss.

70  En la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo apelan al principio fundamental de la dignidad humana, STJUE
30 abril 1996, c. 13/94,P.c.S.y Cornwall County Council. Racc. (1996).1-2143, la cual reconduce incidentalmente
a dicho principio el “derecho a no ser discriminado por razén del propio sexo”; STJUE 9 octubre 2001, c.
377/98, Paises Bajos c. Parlamento y Consejo. Racc. (2001). 1-7079, que atribuye al Tribunal el poder, “en sede
de verificacion de la conformidad de los actos de las instituciones a los principios generales del Derecho
comunitario, de vigilar el respeto del derecho fundamental a la dignidad humana”; y STJUE 14 octubre 2004,
c. 36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH. Racc. (2004). 1-9609, en la que la dignidad
adquiere un primado axioldgico frente a las libertades econémicas. Sobre este punto, cfr. Scalisi,V.“Ermeneutica
dei diritti fondamentali”, cit., p. 167 ss.

71 En general, sobre tal aptitud de los princpios de alcance normativo, me remito a Perlingieri, P. “Norme
costituzionali e rapporti di diritto civile”, cit.,, 115 ss.; Id. “Linterpretazione delle legge come sistematica ed
assiologica. Il broccardo in claris non fit interpretatio, il ruolo dell’art. 12 disp. prel. c.c. e la nuova scuola
dell’esegesi”. Rass. dir. civ. (1985), 990 ss., actualmente, en Id. Scuole tendenze e metodi, cit., 283 ss.

72 Al respecto, Perlingieri, P. Leale collaborazione tra Corte costituzionale e Corti europee, cit., |5 ss. Consideraciones
puntuales en Tartaglia Polcini, A. “Integrazione sistematica e assiologia dirimente nel dialogo tra Corte
costituzionale e Corte di Giustizia”, en Femia, P. (coord.). Interpretazione a fini applicativi e legittimita costituzionale,
cit,, 421 ss.
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Al acoger una nocidn de "embridn”, "en sentido amplio”, el Tribunal comprende
en ella, no sélo cualquier dvulo en el momento de la fecundacidn, sino también los
obtenidos con las técnicas de partenogénesis y de clonacidn terapéutica, porque lo
decisivo para el reconocimiento de la cualidad de ser humano es el principio de la
vida, es decir;, el inicio del proceso de desarrollo bioldgico, al cual es inmanente la
exigencia de respecto de la dignidad humana”.

La optimizacién del valor de la dignidad inspira también la solucidn al problema
de la calificacion de las células estaminales obtenidas de un embrién en fase de
blastocisto. Por cuanto concierne a la naturaleza totipotente o pluripotente de
las células estaminales embrionarias —que, en cambio, en algunas experiencias
jurfdicas como la alemana o la britdnica, representa el criterio de distinciéon para
el reconocimiento de la naturaleza de embridn, por la idoneidad de las células
pluripotentes para llegar a ser un individuo completo— el fallo de la Gran Sala remite,
prudencialmente, al juez nacional su calificaciéon, evocando una perspectiva dindmica,
que tenga en cuenta la evolucidn cientifica.

En un principio, una invencidn que no tuviera por objeto la utilizacién de
embriones humanos, sino un material de base obtenido por medio de su destruccidn,
debiera considerarse patentable, en el sentido del art. 5.2 de la Directiva, como
una invencion relativa a elementos aislados del cuerpo humano. Sin embargo, a la
luz de los principios fundamentales del Derecho comunitario y de las tradiciones
constitucionales comunes de los estados miembros (art. 6 Tratado UE), la Idgica
formal de la interpretacién literal de la singular proposicion normativa resulta
del todo insuficiente para clarificar la ratio iuris de la prohibicién de patentar las
“utilizaciones de embriones humanos para fines industriales o comerciales”.

La exigencia de inspirar la regulacidn de las patentes en el respeto a los derechos
inviolables del hombre induce al Tribunal a extender, por via interpretativa, el alcance
de la prohibicién contenida en el art. 6.2.c) de la Directiva a todos los procedimientos,
cuya aplicacién pueda ocasionar dafios a la dignidad humana™. La conversién de tal
valor en un precepto especifico tiende, asf, a garantizar, de modo integral y desde el
inicio, el respeto de una cualidad inherente al ser humano; e, igualmente, confirma el
cardcter indisociable del nexo entre dignidad y tutela de la persona”.

73 Puede verse un amplio y cuidado tratamiento de la dignidad en el Derecho vigente en Lonardo, L.“Il valore
della dignita della persona”, cit., 76| ss., quien, después, de haber examinado la profunda riqueza semantica del
valor, pone de relieve su nexo indisoluble con la promocién de la personalidad humana. Entre los escritos mas
sobresalientes, véase, Perlingieri, P. La personalita umana nell'ordinamento giuridico. Camerino-Napoles (1972), 154
ss. La mencién de la dignidad humana en el Convenio de Oviedo y en Carta de Niza ha suscitado una renovada
atencion de la doctrina: Zatti, P.“Note sulla semantica della dignita”, en Id. Maschere del diritto volti della vita. Milan
(2009): Giuffré, 29 ss.; Rodota, S.“Antropologia dell’lhomo dignus”. Riv. crit. dir. priv. (2010), 547 ss.; Resta, G.“La
dignita”, en Rodota, S. y Tallacchini, M. (coord.). Ambito e fonti del biodiritto, cit., 259 ss.

74 Una idea significativa en dicho sentido proviene de STJUE 9 octubre 2001, c. 377/98, Paises Bajos c. Parlamento
y Consejo. Racc. (2001).1-7079,§§ 76 e 77.

75 Lo demuestra, de manera expresiva, Lonardo, L.“ll valore della dignita della persona”, cit., en particular, 790 ss.



Carapezza, G. - Tutela del embrién y prohibicion de patentar...

De este modo es posible excluir la posibilidad de patentar las invenciones que
requieran la previa destruccién o el empleo de embriones humanos, como producto
de partida, cualquiera que sea la fase de desarrollo en la que se encuentren, incluso,
cuando la descripcién de la informacion técnica reclamada, no haga mencién a la
utlizacién de los mismos. La orientacién finalista de la interpretacion, que se refleja
en la exigencia de asegurar de la manera mds completa posible el “efecto dtil” de
la norma comunitaria’®, adquiere un marcado valor axioldgico, dado que extiende
con gran amplitud la funcién correctora del resultado interpretativo que asume la
verificacion de la conformidad de éste con los principios fundamentales del sistema.

El mismo argumento inspira al Tribunal en la solucién de la cuestion relativa
a la determinacion de si la prohibicion de utilizacion “para fines industriales o
comerciales” comprende también el uso de embriones para la investigacion de
cardcter cientifico. Segin el Tribunal, la finalidad objetiva de la norma no permite
aplicar dicha prohibicidn a este supuesto, ya que “la Directiva no pretende regular
la utlizacion de embriones humanos en el dmbito de la investigacion cientifica”.
No obstante, la interpretacidn teleoldgica resulta enriquecida, desde el momento
en que se considera como pardmetro de referencia, no sélo la finalidad aislada de
la concreta norma, sino la del Derecho comunitario en general”’, cada vez menos
constrefiido por su originaria naturaleza sectorial y por su primigenia impronta
mercantil’®,

Si bien la mayorfa de la doctrina mercantilista habfa sostenido, con fuerza, que
el problema de la posiblidad de patentar invenciones biotecnoldgicas no concernia
a las cuestiones de la ética de la investigacion y a la aplicacién de sus respectivos
resultados, sino, exclusivamente, a la utilizacidn de las innovaciones en régimen de
privacidad”, el TJUE amplia retrospectivamente el dmbito de la valoracion de la
licitud. En este sentido, sostiene que, aun cuando el objeto de la patente solicitada
sea la utilizacién de embriones humanos para fines de investigacion cientffica, lo
cierto es que la concesidn de la misma comportard su explotacion productiva, sin
que sea posible separar las diversas fases, en las que el control de conformidad con
los principios fundamentales del ordenamiento se entrecruzan con los procesos de
innovacién biotecnoldgica®.

76  Sobre el argumento, véase Joussen, J. “L'interpretazione (teleologica) del diritto comunitario”, cit, 518 ss. Una
lectura profonda en Lipari, N.“Il problema dell’effettivita del diritto comunitario”. Riv. trim. dir. proc. civ. (2009),
887 ss.

77  La STJUE 6 octubre 1982, c.283/81, S.r.l. CILFIT. Racc. (1982), 3415 afirma que “Toda disposicion de Derecho
comunitario debe situarse en su propio contexto y ser interpretada a la luz del conjunto de las disposiciones
de dicho Derecho, de sus finalidades, teniendo también en cuenta su estado de evolucién en el momento en el
que deba aplicarse la disposicion de que se trate”.

78 Laacogida por parte del TJUE del criterio de la interpretacion sistematica es puesto de relieve por Perlingieri,
P. Leale collaborazione tra Corte costituzionale e Corti europee, cit., 37 ss.;Véase Scalisi,V.“Interpretazione e teoria
delle fonti nel diritto privato europeo”, cit., 416 ss.

79 Lo afirma Spada, P.“Etica dell'innovazione tecnologica ed etica del brevetto”. Riv. dir. priv. (1996),217 ss.

80  Spada, P. “Etica dell'innovazione tecnologica”, cit., 217, determina, manteniéndolas netamente separadas, al
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La aceptacidn, por via interpretativa®', de la preferencia jerdrquica del valor de la
persona humana sobre los intereses de naturaleza patrimonial y mercantil induce,
por lo tanto, a incluir también en la prohibicién de patentar las utilizaciones con
fines de investigacion cientffica, a excepcion de las que tengan cardcer terapéutico
o diagndstico, y siempre que se apliquen al embridn y sean Utiles para este Ultimo.
Lejos de asumir un punto de vista generalizador, el fallo se inspira en el lema del
distingue frequenter®, diferenciando la instrumentacién con fines econdmicos del
individuo humano en sus primeras fases de desarrollo, de las diversas intervenciones
practicables para favorecer la consecucidén y el desarrollo del principio de la vida®,
dotado, desde su inicio, de una auténoma consistencia juridica.

En conclusion, el “débil viento” del personalismo, que en la jurisprudencia del
Tribunal de Luxemburgo sdlo podia percibirse “prestando una gran atencidn”®,
parece ahora soplar mds fuerte. Es misidn de los intérpretes disponerse a escucharlo

y difundir sus benéficos efectos en la cultura juridica.

menos cuatro fases correspondientes: “a) la investigacion aplicada a la innovacién técnica; b) la aplicacion de
los resultados que ésta consigue; c) la produccion empresarial de bienes o de servicios en los cuales los
resultados técnicamente innovados son integrados; d) el régimen de la produccién empresarial de estos bienes
o servicios”.

81 Observa Scalisi, V. “Ermeneutica dei diritti fondamentali”, cit., p. 158, que de la letra de los Tratados (incluida
la Carta de Niza), no sélo no se deduce la primacia jerarquica o axioldgica de las situaciones existenciales
sobre las patrirmoniales, sino que todos los derechos fundamentales, lejos de configurarse come prerrogativas
absolutas e inderogables, estan sujetos a las mismas limitaciones. Sobre el conflicto entre libertades econémicas
y derechos fundamentales, vease, Cartabia, M. “L'ora dei diritti fondamentali nel’Unione Europea”, en Id.
(coord.).| diritti in azione. Universalita e pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti europee. Bolonia (2007): Mulino,
42 ss.

82  Recuerda, precisamente, sobre la cuestion del destino de los embriones no implantados, Carusi, D.“In vita, ‘in
vitro’, in potenza.Verso una donazione del’embrione soprannumerario?”. Riv. crit. dir. priv. (2010), 338, que la
“mision del pensamiento es justamente, la da tomar; en el continuum de la realidad, razén para distinguir” (cursiva
original).

83 Lo sugeria ya Perlingieri, P.“La tutela del’embrione” (2002), actualmente, en Id. La persona e i suoi diritti, cit., 321.

84  La expresion es de Busnelli, ED.“La faticosa evoluzione dei principi europei”, cit., 295.
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RESUMEN: El trabajo analiza las mas recientes orientaciones de la jurisprudencia de instancia
italiana sobre la resposnabilidad civil de los padres por los danos causados por los hechos
ilicitos de los hijos menores. Se evidencia que la tendencia de los Tribunales a objetivizar
dicha responsabilidad no resulta idénea para estimular una correcta educacién de los hijos
por parte de sus progenitores.
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ABSTRACT:The work analyzes the most recent guidelines of the Italian case law on the civil
liability of parents for the tort committed by the underage son in order to highlight that the
recent court decisions, inclined to qualify this liability as objective, are not likely to encourage
the education of children by their parents.
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SUMARIO: I. Consideraciones preliminares: ilicito civil y responsabilidades especiales en
el Codigo civil italiano. — Il. Presupuestos para la aplicacion de la responsabilidad de los padres
ex art. 2048 del codigo civil italiano. — lll. La prueba liberatoria. — V. Responsabilidad civil de los
padres y funcion educativa.

. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: ILICITO CIVILY RESPONSABILIDADES
ESPECIALES EN EL CODIGO CIVIL ITALIANO.

El sistema de responsabilidad extracontractual propio del ordenamiento
juridico italiano prevé, junto a la cldusula general del art. 2043 CC, una serie
de responsabilidades especiales, que tratan de adaptar el normal sistema de
responsabilidad civil a las peculiares exigencias que reclaman ciertas situaciones.

La cldusula general de responsabilidad civil obliga a quien demanda el
resarcimiendo dal dafio a probar la concurrencia de todos los elementos constitutivos
del ilicito extracontractual. Sin embargo, en los los arts. 2047 a 2054 CC, el
legislador ha regulado una serie de supuestos de hecho, en los que la exigencia de la
responsabilidad discurre por cauces especificos, que, en mayor o menor medida, se
alejan de los elementos estructurales establecidos en el art. 2043 CC.

Entre tales responsabilidades especiales se halla la prevista en el art. 2048 CC,
que, al contemplar la responsabilidad civil de los padres por el hecho ilicito cometido
por los hijos menores, se desvia del normal sistema de responsabilidad civil, porque,
por un lado, establece la responsabilidad de una persona diversa (los padres)
respecto al sujeto que materialmente ha causado el dafio (el menor); y, por otro
lado, invierte la carga de la prueba acerca de la culpabilidad de los padres, limitando,
ademds, la amplitud de la prueba liberatoria. De hecho, los progenitores sélo podrén
quedar exonerados de responsabilidad, cuando prueben “no haber podido impedir

el hecho

| Para una primera aproximaciéon completa a los principales problemas planteados en relacion con la
responsabilidad de los padres por los ilicitos de los hijos menores, véase Morozzo Della Rocca, P. Responsabilita
civile e minore eta. Napoles (1994): Jovene, | ss.;y Ferrante,A. La responsabilita civile dell'insegnante del genitore e
del tutore. Milan (2008): Giuffre, 183 ss.

* Giovanni Berti de Marinis

Es Becario de Investigacidn, adscrito al programa de doctorado “Il diritto civile nella legalita costituzionale”, en la
Universidad de Camerino (ltalia). Es autor de una monografia, que lleva por titulo “La forma del contratto nel sistema
di tutele del contraente debole”, Edizioni Scientifiche Italiane, 2013; asi como de numerosos articulos, publicados en
revistas nacionales e internacionales en materia de contratos, consumo, mercados financieros, derecho deportivo y
responsabilidad civil. Ha impartido conferencias y ponencias en diversas Jornadas cientificas.



Berti, G. - Educacion de la prole y responsabilidad civil de los padres...

1. PRESUPUESTOS PARA LA APLICACION DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
PADRES EX ART. 2048 DEL CODIGO CIVIL ITALIANO.

Ante todo, hay que puntualizar que la responsabilidad prevista en el art. 2048
CC se aplica, exclusivamente, en el caso en que el menor que cometa el ilicito sea
un sujeto capaz de entender y de querer?. Por lo tanto, aunque el menor carezca de
plena capacidad de obrar, es posible imputarle un dafio? y, en consecuencia, podra
quedar sujeto a la obligacién de resarcirlo, bien sea autdnomamente, bien sea de
forma solidaria, junto con sus padres"”.

Parece, pues, evidente que la responsabilidad de los padres, auque sea auténoma
respecto a la del menor, encuenta su propio fundamento en la subistencia de la
responsabilidad del autor material del ilicito®. Asf, mientras el hijo menor serd llamado
aresponder del dafio, por infraccién del principio del neminem laedere sancionado en
la cldusula general de responsabilidad del art. 2043 CC, en cambio, la responsabilidad
de los padres con quienes el hijo convive® se basard en la vulneracion de los deberes
que para ellos resultan del art 30.1 de la Constitucién italiana’ y del art. 147 CC8 en
relacién con el art. 2048 CC.

Partiendo de dicha premisa, deben valorarse las diversas explicaciones dadas
por la doctrina acerca de la estructura y de la naturaleza de la responsabidad de los
padres prevista en el art. 2048 CC’.

2 Annunziata,A.G.“La responsabilita solidale dei genitori per illecito compiuto dai figli minori”. Nuova rass. legisl.
dottr. giur. (2010), 336; Mastrangelo, G..*Violenza sessuale di gruppo e responsabilita dei genitori ex art. 2048
c.c.il risarcimento del danno non patrimoniale come “internalizzazione del rischio educativo™?”. Resp. civ. prev.
(2010), 1619 ss.;y Cimmino, M.:“Autodeterminazione del minore e responsabilita civile”, Fam. dir. (2012), 143 ss.

3 El requisito de la imputabilidad requerido por el art. 2046 CC, por lo tanto, debe ser objeto de uan especifica
comprobacién judicial, destinada a verificar si el sujeto estaba en grado de comprender las consecuencias de la
propia conducta. Sobre el punto véase Cian, G. Antigiuridicita e colpevolezza: saggio per una teoria dell’illecito civile.
Padua (1966): Cedam, 336; Malomo, A. Art. 2046, en Perlingieri, G. (coord.). Codice civile annotato con la dottrina e
la giurisprudenza, 3* ed. Napoli (2010): Utet, 2632.

4 Franzoni, M. Dei fatti illeciti, en Comm. cod. civ. Scialoja e Branca. Bologna-Roma (1993): Zanichelli, 351 ss.

5  Cocuccio, M.“Sulla responsabilita civile dei genitori per il fatto illecito commesso dal minore”. Giust. civ. (2010),
965 ss.

6  Sobre el requisito de la convivencia y los problemas con él conectados, véase Carusi, D.Art. 2048, en Rescigno,
P. (coord.). Codice civile, Il, 7 * ed.. Milan (2008): Giuffre, 3761 ss..; Esposito, F. “Responsabilita dei genitori e
“convivenza” col minore”. Giur. it. (2008), 2168 ss.;Valente, G.“La responsabilita dei genitori per il fatto illecito
del figlio minore non convivente”. Fam. dir. (2009), 363 ss.

7  “Los padres tienen el deber y el derecho de mantener, instruir y educar a los hijos, aunque los mismos hubieran
nacido fuera del matrimonio”. Para un comentario a tal disposicion, véase Perlingieri, P. y Pisacane, P. Art. 30,
en Perlingieri, . Commento alla costituzione italiana, 2* ed. Napoli (2001): Edizioni Scientifiche Italiane, 191 ss.;
Lamarque, E. Art. 30, en Bifulco, R., Celotto,A. y Olivetti, M. (coord.). Commentario alla costituzione. Turin (2006):
Utet, 622 ss.

8  “ll matrimonio impone ad ambedue i coniugi I'obbligo di mantenere, istruire ed educare la prole tenendo conto
delle capacita, dell'inclinazione naturale e delle aspirazioni dei figli”. Su tale norma, v. Bellisario, E. Art. 147, en
Perlingieri, G. (coord.). Codice civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza, cit., 652 ss.

9  Sobre este punto, véase Mantovani, M.. Art. 2048, en Carnevali, U. (coord). Dei fatti illeciti, |1, en Gabrielli, E. (dir.).
Commentario del codice civile. Torino (2012): Utet, 98 ss.
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Segln una orientacién minoritaria, el precepto consagra un supuesto de
responsabilidad indirecta'®, desde el momento en que los padres responden
civilmente por un hecho ilicito, exclusivamente imputable a los hijos menores que
conviven con ellos'".

Pero, para la mayorfa de los autores, la responsabilidad del art. 2048 CC es
una responsabilidad culposa por un hecho propio de los padres'? Tal orientacién
encuentra su fundamento en la conviccién de que los padres responden en virtud
de dicho precepto, no en funcidén del mero vinculo parental que los une con el
menor autor del hecho filicito, sino, por el contrario, en razén de las obligaciones de
vigilancia y educacién que incumben a quienes ejercitan la potestad sobre él. Sélo la
violacién por parte de los progenitores de estas obligaciones puede determinar el
nacimiento de responsabilidad'’.

Es evidente que esta posicidn, al basar la responsabildad de los padres en un
hecho que les es directamente atribuible (la falta de vigilancia y de educacion), se aleja
de aquella otra, que ve en el art. 2048 CC una especie de responsabilidad objetiva
(por garantia) de los progenitores por el dafio causado por los hijos menores';
y, consiguientemente, tiene la ventaja de reconducir la hipdtesis del preceptro al
normal canon de la culpa, propio del sistema de responsabilidad civil italiano'®.

En el marco de esta orientacidon mayoritaria, la doctrina ha insistido en que la
responsabilidad de los padres por el hecho ilicito del hijo menor debe ser considerada
como una forma de responsabilidad por culpa presunta: se requiere, pues, la culpa
(elemento subjetivo) de los progenitores, aunque la misma se presuma'®,

10 Scognamiglio, R.. Responsabilita per fatto altrui, Noviss. Dig. it., XV.Turin (1968); Utet, 649; Id., Responsabilita civile e
danno.Turin (2010): Utet, | 64.

I'l  Franzoni, M.: Dei fatti illeciti, cit., p. 348 s. Es particular la explicacion en términos de responsabilidad indirecta dada
por Majello, U.“Responsabilita dei genitori per il fatto illecito del figlio minore e valutazione del comportamento
del danneggiato ai fini della determinazione del contenuto della prova liberatoria”. Dir. giur. (1960), 45 ss., quien
califica la reponsabilidad del art. 2048 CC como una responsabilidad indirecta por hecho propio, puesto que
la conducta omisiva del padre solamente guarda una relacion de causalidad mediata respecto al dafo, que, en
cambio, es causado directamente por la accion u omision del menor.

12 Pogliani, M. Responsabilita e risarcimento da illecito civile, 2* ed. Milan (1969): Giuffre, 130 ss.; Bonvicini, E.: La
responsabilita civile, |. Milan (1971): Giuffre, 473; Scionti, R.“Sulla responsabilita dei genitori ex art. 2048 c.c.”, Dir.
fam. (1978), 1414; Forchielli, P. Responsabilita civile. Padua (1983): Cedam, 48 ss.; Corsaro, L. “Funzione e ragioni
della responsabilita del genitore per il fatto illecito del figlio minore”. Giur. it. (1988). IV, 228; Comporti, M.
Fatti illeciti: le responsabilita presunte, en Cod. civ. Commentario Schlesinger. Milan (2002): Giuffré, 220; Sella, M. La
responsabilita civile nei nuovi orientamenti giurisprudenziali, Il. Milan (2007): Giuffre, 1081;Alpa, G. La responsabilita
civile. Parte generale. Turin (2010): Utet, 712; Malomo, A.: Art. 2048, en Perlingieri, G. (coordinador), Codice civile
annotato con la dottrina e la giurisprudenza, cit., 2636.

13 Miccio, R. Dei singoli contratti e delle altre fonti delle obbligazioni, en Comm. cod. civ. Torino (1966): Utet, 805
14 Asi,Annunziata, G.: Responsabilita civile e risarcibilita del danno. Padova (2010): Cedam, 321.
15  Miccio, R. Dei singoli contratti e delle altre fonti delle obbligazioni, cit., 805.

16  De Cupis,A. Dei fatti illeciti, en Comm. cod. civ. Scialoja e Branca. Bologna-Roma (1971): Zanichelli, 59 ss.; Cassano,
G.. Capire la responsabilita civile. Turin (2007): Utet, 173; Malomo, A.. Art. 2048, en Perlingieri, G. (coord.). Codice
civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza, cit., 2636.
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Esta forma de entender la responsablidad repercute, evidentemente, sobre la
manera de interpretar la prueba liberatoria expresamente prevista por el art. 2048,
Il CC. Segun dicho precepto, los padres responderdn por el dafio ocasionado por
el hijo menor, si no prueban “no haber podido impedir el hecho”. Dicha prueba
liberatoria, la Unica que puede eximir de responsabilidad a los padres, se deberd
entender obtenida en todos los casos en que aquéllos logren demostrar la ausencia
de una conducta negligente de cardcter omisivo, que permita realizar un reproche
culpabilistico al propio comportamiento en relacién con el menor'”.

No obstante esta posicidon no es undnime en la doctrina, desde el momento
que hay autores que, considerando el supuesto que nos ocupa como un ejemplo
de responsabilidad objetiva, consiguientemente, eliminan la relevancia del elemento
subjetivo del ilicito, pasando de una presuncién de culpa a una presuncién de
responsabilidad'®,

La tesis de estos autores encuentra apoyo en algunos fallos judiciales en los que,
si bien se reclama la subsistencia de una culpa in vigilando vel in educando, lo cierto
es que la misma se aprecia con tal amplitud, que, de hecho, se llega a un sistema de
responsabilidad objetiva, el cual parece propenso a asociar la responsabilidad de los
padres a la mera subsistencia de un hecho ilicito atribuible a los hijos menores'”.

Un ejemplo de lo dicho podemos encontrarlo en un caso, en el cual un menor,
jugando por la calle, causé un dafio a su compafiera de juegos, al lanzarle una
teja. Los jueces no acogieron la prueba pretendida por los padres, de haber éstos
prestado atencién a la educacion del hijo, por considerarla demasiado genérica
o puramente escoldstica, y centrarse en el argumento de que el menor siempre
habfa tenido un cardcter apacible en sus relaciones con los demas. El Tribunal llegd
a esta conclusién — vy a la consiguiente condena de los progenitores- valorando,
propiamente, la conducta del menor y la forma, a través de la cual el mismo habfa
cometido el hecho ilicito®.

17 Comporti, M. Fatti illeciti: le responsabilita presunte, cit., 220.

18 Facci, G.“La responsabilita dei genitori in caso di incidente stradale del figlio minore: per colpa od oggettiva?”.
Fam. dir. (2006), 140; Carbone, E.“La responsabilita aquiliana del genitore tra rischio tipico e colpa fittizia”. Riv.
dir. civ. (2008), Il, | ss.; Pardolesi, R.“Genitori e illecito dei minori: una responsabilita da risultato?””. Danno resp.
(2010), 368 ss.

19 Califican de objetiva la responsabilidad del art. 2048 CC, Monateri, P.G. lllecito e responsabilita civile, Il, en Tratt. dir.
priv. Bessone, X.Turin (2002): Utet, 17 ss.;Arnone, G.M.D.“Responsabilita civile dei genitori per fatto illecito del
figlio quasi maggiorenne”. Danno resp. (2010), 363 ss. En la jurisprudencia, en el mismo sentido, Cass. |0 agosto
2004, nim. 15419. De jure on line; Trib. Roma 2 julio 2009, ibidem; Cass. 6 dicembre 201 I, nim. 26200. Resp. civ.
prev., 1960 ss., con nota critica di Berti de Marinis, G..““La responsabilita civile dei genitori ex art. 2048 c.c. per
il fatto illecito del minore commesso durante una partita di calcio”. Hacen notar una progresiva objetivacion
de la responsabilidad que nos ocupa por parte de la jurisprudencia, Carusi, D. Forme di responsabilita e danno,
en Attuazione e tutela dei diritti, |Il, La responsabilita e il danno, en Lipari, N.y Rescigno, P. (dir.). Diritto civile. Milan
(2007): Giuffre, 475; Ferrante, A.“lllecito del figlio minore: nuove prospettive”. Danno resp. (2009), 585 ss.

20 Cass.7 agosto 2000, nim. 10357. De jure on line.
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El mismo principio ha sido aplicado en un caso semejante, en el cual un nifio de
diez afios se habia alejado de casa, llevando consigo una honda. Jugando, fuera de
la vista de los padres, lanzé una piedra, que golped a una nifia, causandole lesiones
permanentes en el ojo derecho. También en este supuesto, los jueces excluyeron
la posiblidad de los padres de probar su diligencia en la educacion y vigilancia del
menor, por la mera existencia de un ilicito atribuible al hijo?'.

Esta atribucién automdtica de responsabilidad a los padres por el ilicito cometido
por el hijo menor, no supone particulares problemas en el caso de que sea aplicada

a actos particularmente violentos y desconsiderados del menor?.,

Se suele considerar; asf, evidente, la existencia de carencias educativas o de
vigilancia, cuando un menor tiene conductas claramente alejadas de los pardmetros
de una sana y equilibrada convivencia, las cuales sélo pueden ser explicadas por la
ausencia de una adecuada formacién del menor, imputable a los padres, quienes
debieran haber cumplido correctamente la obligacién de educar a su hijo.

A este respecto existe un caso®, en que un menor, junto con otros compaferos,
obligd a una muchacha a mantener relaciones sexuales, con violencia y bajo amenzas.
Dicho comportamiento se mantuvo en el tiempo, hasta que la victima, animada
por una amiga, contd lo que sucedia a un profesor de la escuela. Los padres fueron
condenados a resarcir el daflo ocasionado por su hijo menor a la muchacha.

También aqui'se valora la presencia de un hecho ilicito de particular relevancia, que
hace evidente la incapacidad de los padres para educar correctamente al menor: La
resolucién judicial precisa que el deber de educar “no consiste en la mera indicacidn
de reglas, conocimientos o modelos de comportamiento, sino en proporcionar a los
hijos los instrumentos indispensables para la construccidn de relaciones humanas
afectivas significativas para la mejor realizacion de su personalidad”.

Sinembargo,esta orientacion jurisprudencial se aplica de manera extremadamente
estricta. De hecho, se tiende a considerar que cualquier elemento que aleje la
conducta del menor de un canon de perfeccidn, abstracto e irrealizable evidencia
carencias educativas por parte de los padres, haciéndoles responsables del dafo
causado por el hijo. Es emblemdtico el caso, en el que un menor, conduciendo su

21  Asi, Cass. 18 giugno 1985, niim. 3664. Giur. it. (1986).1,c. 1525.

22 Cass. 8 febrero 2005, nium. 2518. De jure on line, para el caso del dafio producido por un menor, que conducia
el propio ciclomotor de manera atrevida (apoyando en el suelo sélo la rueda trasera), al pasajero que se
encontraba en el sillin posterior;Trib.Trani 28 mayo 2007. De jure on line, para el dafio causado por el lanzamiento
de una silla por un menor en el interior de un establecimiento balneario que golpea el rostro de un tercero;
Cass. 15 julio 2008, nim. 19450. De jure on line, para el dafo causado por un menor que, tras haber cometido
una infraccién en un partido y haber sufrido el golpe de la espalda del agredido, lanza una piedra al hermano
de éste, hiriéndolo; Trib. Roma 5 marzo 2009 De jure on line, para el caso del pufietazo dado por un menor a un
tercero, que habia intervenido para calmar la pelea surgida entre el autor del dafio y un compafero suyo.

23 Trib. Milan 12 diciembre 2009, Resp. civ. prev. (2010), 1600.
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propio ciclomotor, causé un accidente, que provocd heridas a algunas personas. A
pesar de los esfuerzos de los padres para probar que habfan educado correctamente
al menor y de que éste, al conducir, no habfa incurrido en una conducta peligrosa o
inconsciente, aquéllos fueron condenados a resarcir el dafio, deduciendo el Tribunal
las carencias educativas del hijo del hecho de que el mismo no habfa utilizado
casco?. Tal circunstancia fue considerada suficiente para demostrar la ausencia de
una adecuada vigilancia sobre el menor, el cual, por cierto, al tiempo de ocurrir el
accidente, estaba préximo a alcanzar la mayorfa de edad.

Esta posicién viene, ademds, agravada por el hecho de que la jurisprudencia
afirma que la conducta del hijo, aunque no sea susceptible de un particular reproche
culpabilistico, no sirve para evidenciar una correcta educacion del menor?, llegando
a considerar que la causacidn del dafio es un elemento, por si mismo, necesario y
suficiente, para atribuir la responsabilidad a los padres por los actos de sus hijos?.

Existe, pues, una clara tendencia jurisprudencial al aplicar el art. 2048 CC: aunque
formalmente los Tribunales se mantienen dentro del esquema de la responsabilidad
subjetiva por culpa presunta, lo cierto es que, en la préctica, no dan gran importancia
a la busqueda de indicios que acrediten la negligencia de los padres, sustituyéndose
la valoracion de la culpa por juicios de cardcter presuntivo, que convierten la prueba
liberatoria en una mera utopia?’.

Quienes defienden esta posicién jurisprudencial argumentan necesidad de
asegurar con mayor certeza a la victima la posibilidad de obtener el resarcimiento
del dafio causado? y, al mismo tiempo, la conveniencia de sensibilizar a los padres
para que desarrollen eficazmente su labor educativa y de vigilancia sobre sus hijos
menores?”.

Sostienen, asf,que la*'reconstrucciéon” del art. 2048 CC en clave de responsabilidad
objetiva supone un instrumento legal que estimula a los padres para cumplir de
manera correcta las obligaciones derivadas de la filiacion, pero, en verdad, de hecho,

24 Cass. 22 abril 2009, nim. 9556. Resp. civ. prev. (2010), 548, con nota de Mastrangelo, G..“La responsabilita dei
genitori tra educazione e vigilanza della prole minore”.

25 Cass. 20 octubre 2005, num. 20322. Arch. giur. circol. (2006), 511, para el caso de dafio causado por una moto
conducida por un menor, sin que hubiera evidencia de que aquél hubiera infringido el Cédigo de circulacion.

26 Corte App. Potenza 21 septiembre 1993, De jure on line. En la doctrina, véase sobre este punto, Vardi, N.
“Responsabilita dei genitori ex art. 2048 c.c.: la conferma di una sempre difficile prova liberatoria”. Resp. civ.
(2007),514 ss.

27 Al respecto, véase Corsaro, L..“Funzione e ragioni della responsabilita del genitore per il fatto illecito del figlio
minore”, cit., 231 ss.

28 Busnelli, ED.“Capacita ed incapacita di agire del minore”. Dir. fam. pers. (1982), 63 ss.;y Ferrante, A.“lllecito del
figlio minore: nuove prospettive”, cit., 588.

29 Monateri, PG. lllecito e responsabilita civile, I, cit., |9.
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transforma la obligacién de educacién de los hijos, de una obligacion de medios en
una obligacién de resultado®.

[ll. LA PRUEBA LIBERATORIA.

La evolucidn que lleva a considerar el art. 2048 CC como expresidon de
una responsabilidad objetiva encuentra su fundamento en el modo en que la
jurisprudencia ha intepretado la prueba liberatoria descrita en el parrafo tercero de
la norma. Como ya se ha sefialado, el CC exige a los padres que quieran exonerarse
de responsabilidad la prueba negativa de “no haber podido evitar el hecho”. Sin
embargo, con apoyo en dicho precepto, lo que, en la practica, los Tribunales requieren,
de modo reiterado, es la prueba positiva de haber vigilado adecuadamente al hijo
menory de haberlo educado correctamente®',

Precisamente, la manera de entender los conceptos de culpa in educando y de
culpa in vigilando, expresiones que han quedado reducidas a vacias férmulas de estilo,
manifiesta, con total claridad, la tendencia prdctica a objetivar la responsabilidad de
los padres®. De la sola lectura de las sentencias que aplican el art. art. 2048 CC
es facil constatar que, en realidad, los jueces no llegan a verificar si ha existido una
concreta negligencia de los padres en la vigilancia o en la educacién del menor®,

Los padres logran exonerarse de responsabilidad, exclusivamente, con la concreta
demostracién positiva de que no han incurrido en ninguna de estas dos clases de
“culpa”;y, segin la edad y el grado de madurez del menor, ven reducida la intensidad
de la obligacién de vigilancia v, correlativamente, acrecentada la de educacién®™.

En este sentido, no se requiere al padre la constante presencia fisica al lado del
menor con el fin de ejercitar un estricto seguimiento sobre el mismo, sino que se

30 Morozzo della Rocca, P. La responsabilita dei genitori, tutori, precettori, en La responsabilita civile, XI, en Cendon, P.
(coord.). Il diritto privato nella giurisprudenza.Turin (1998): Utet, 39 ss.

31 De Cristofaro, G.. La responsabilita dei genitori per il danno cagionato a terzi dal minore, en Zatti, P. (coord.). Tratt.
dir. fam., 1l. Milan (2002): Giuffre, 1235;Visentini, G. Trattato breve della responsabilita civile, 3* ed. Padua (2005):
Cedam, 729; Quarticelli, P.“La prova liberatoria dei genitori responsabili per culpa in educando ed in vigilando
del fatto illecito compiuto dal figlio minore imputabile ex art. 2048 cod. civ.”. Nuova giur. civ. comm. (2006). 1, 990;
Campione, R.. Il fatto illecito del minore capace, en Sesta, M. (coord.). Le responsabilita nelle relazioni familiari. Turin
(2008): Utet, 635; Menga, C.“Il labile confine tra culpa in vigilando e culpa in educando”. Resp. civ. prev. (2010),2295.

32 Monateri, PG. lllecito e responsabilita civile, Il, cit., 43.

33 De hecho, son muy raros los fallos que excluyen la responsabilidad de los padres, con el argumento de ser
imposible exigirles mayores esfuerzos educativos. En este sentido se orienta, no obstante, Cass. 28 marzo 2001,
num. 4481. Danno resp. (2001), 498, con nota de Carbone,V.:“Non rispondono i genitori per gli incidenti causati
dal minore in motorino”. En el supuesto decidido por la sentencia, que se refiere a un siniestro causado por un
menor mientras conducia su moto, el hecho de que los padres se hubieran preocupado por encauzarlo hacia
un trabajo y de que le hubieran hecho prepararse para la obtencion del carnet “A”, se consideré un indicio de
que la conducta de los padres hacia sus hijos habia sido suficientemente diligente.

34 Di Biase, A. “La prova liberatoria nel sistema della responsabilita civile dei genitori: tra colpa presunta ed
obbligo di risultato”. Danno resp. (2010), 894; y Cocchi, A.“Art. 2048 c.c.: orientamenti giurisprudenziali sulla
responsabilita per illecito cagionato da minore «capacey”, Resp. civ. prev. (2010), 1984, la cual, haciendo notar la
acentuacion del rigor de la jurisprudencia al apreciar la prueba liberatoria, afirma que acaba poniéndose a cargo
de los padres, practicamente, una carga “diabdlica”.
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haya preocupado de proporcionar una educacion sdlida al hijo, en ausencia de la cual
surgird el reproche acerca de la eventual incorreccidn en su deber de vigilancia®.

Al mismo tiempo, también la prueba del correcto cumplimiento de los deberes
de educacién es examinada por los jueces, en funcidn de la gravedad de la conducta
del menor, teniendo en cuenta, tanto su manera de actuar, como el elemento
subjetivo que la sustenta®, llegando, incluso, a negar valor eximente a la prueba
liberatoria suministrada por los padres en los casos en que el hecho del menor
adquiere tintes de particular gravedad®.

Ademds, la tendencia de la jurisprudencia a considerar cualquier error del menor
—aunque sea irrelevante desde el punto de vista del nexo causal entre conducta
y hecho dafioso- un indicio de una carencia educativa, que imposibilita la prueba
positiva de haber educado correctamente al joven, hace todavia mds evidente la
deriva objetiva de la responsabilidad?,.

Asi, para que los padres puedan eximirse de responsabilidad, los jueces no
admiten la prueba del mero hecho de haberse impartido una correcta educacién,
sino que exigen que las ensefianzas dadas a los hijos hayan sido adecuadamente
asimiladas por ellos.

Aplicando este principio, se ha llegado a condenar a los padres de un hijo menor
por los dafos, resultantes de los insultos que éste habia dirigido a otra menor en
una red social (“facebook™). El hijo llegd a crear un grupo especificamente dedicado
a recoger opiniones injuriosas que cualquiera pudiese lanzar contra la victima. Las
particularidades que caracterizan el instrumento de comunicacién utilizado, unidas
a la difusidn que los mensajes injuriosos habian tenido en el circulo de compafieros
de la victima, fueron juzgados suficientes para fundamentar una tutela de tipo
resarcitorio®.

35 Monateri, PG. lllecito e responsabilita civile, I, cit., 43 ss.; y Campione, R.: Il fatto illecito del minore capace, cit., 637.
36 Comporti, M. Fatti illeciti: le responsabilita presunte, cit., 242 ss.

37 Monateri, PG. lllecito e responsabilita civile, Il, cit., 44 ss., para quien “la prueba de la educacién idonea puede
llegar a ser imposible por la forma en que haya tenido lugar el hecho ilicito, la cual demostraria in re ipsa que
tal educacion ha sido defectuosa”. En la jurisprudencia Cass. 16 mayo 1984, nim. 2995. Arch. civ. (1984), 1397;
Cass. 18 junio 1985, niim. 3664. Giur. it. (1986). 1, c. 1525; Cass. 20 abril 2007, nim. 9509. Rass. dir. civ. (2008),
236, con nota de Parini, G.A. “Responsabilita dei genitori ex art. 2048 c.c.: i genitori sempre devono essere
chiamati a rispondere?”. En el mismo sentido, Cass. 22 abril 2009, nium. 9556, Resp. civ. prev. (2010), 548, la cual,
sin embargo, aunque no excluyé de raiz la posibilidad de que pudiera prosperar la prueba en contrario, en el
caso juzgado considerd inadmisibles las pruebas propuestas por los padres, porque éstas pretendian demostrar
el cumplimiento del genérico deber de educar al menor, que, sin embargo, era insuficiente para excluir su
responsabilidad.

38 Cass. 22 abril 2009, nim. 9556. Resp. civ. prev. (2010), 548, en la cual, como ha se ha explicado, el hecho de no
llevar el menor casco se considerd un obstaculo insalvable para que pudiera prosperar la prueba pretendida
por los padres, de haber educado al hijo, preocupandose por estimularlo hacia la consecuciéon de un trabajo.
Es evidente que, en este caso, la circunstancia de llevar o no casco era una circunstancia totalmente extrafa
respecto a la concatenacion de los acontencimientos que llevaron a la causacion del dafo.

39 Trib.Teramo 16 enero 2012. De jure on line.
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Al acoger la demanda resarcitoria presentada contra los padres del menor,
el juzgador, analizando la amplitud de la prueba liberatoria, afirma: “Para quedar
exentos de toda responsabilidad derivada del art. 2048 CC, los padres no hubieran
tenido que limitarse a alegar vy a pedir la comprobacién [..] de haber impartido a
su hijo menor una educacién en sustancial consonancia con las propias condiciones
socio-econdmicas, sino que habrfan tenido que alegar y probar haber puesto en
préctica una actividad tendente a verificar y a comprobar la efectiva adquisicion de
dichos valores por parte del menor.

Parece evidente que, en el supuesto examinado, la exigencia de probar, no sdlo
haber educado correctamente al menor; sino también que éste Ultimo habia recibido
de manera plena las ensefianzas impartidas por los padres, era imposible, dadas las
condiciones en que se habfa cometido el ilicito. Resulta, de hecho, claro que, si el
menor hubiese hecho propias las ensefianzas de sus padres, no habria cometido el
hecho dafioso.

Siguiendo este razonamiento, frente a un ilicito cometido por un menor; el juez,
aunque estuviese convencido de que los padres hubiesen ejercido una correcta
vigilancia sobre el mismo y de que hubieran impartido una educacién adecuada,
seguramente, deberia excluir que aquéllos hubiesen verificado, con la suficiente
atencién, que sus ensefianzas hubieran sido recibidas por un menor, que, de hecho,
cometié una conducta que, en cuanto ilicita, era contraria a los principios educativos
eventualmente impartidos.

En la sentencia que decidié el caso considerado se valord, en particular; la
circunstancia de que el dafio se habfa producido a través de instrumentos informadticos,
que,si bien pueden ser legitimamante utilizados por los menores,imponen una mayor
exigencia de cautela y de control a los padres, quienes estan llamados a vigilar con la
mdxima atencidn a fin de que los usuarios menores no ocasionen dafios a terceros.
De hecho, el juez afirma que “desde el momento en que los padres, evidentemente
conocedores de los riesgos que comporta el uso de internet, consienten en que el
propio hijo menor acceda a la red, el deber de verificacidn y control de la educacién
impartida no puede ignorar la extrema peligrosidad que comporta la navegacion en
internet y la clara e incontrolable potencialidad expansiva de los contenidos e ideas
alli manifestados. Por ello, ese deber de verficacién y control que recae sobre los
padres, necesariamente, debe concretarse en una especifica limitacion cuantitativa y
cualitativa a dicho acceso”.

Asl pues, aunque lograra demostrarse la correccién de la vigilancia o que no era
necesaria la atencion constante del padre, dada la edad o madurez del menor, se
requerird tambien la prueba de haberle proporcionado una educacién correcta®,

40 Sobre el contenido de tal deber de educacién se ha pronunciado la Casacion, que, endureciendo la carga de
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la cual, sin embargo, sélo podrd ser lograda en los casos menos graves; y, aun en
éstos, podrd ser desvirtuada por las presunciones derivadas de la conducta del
menor, ya que, siendo ésta ilicita, por definicidn, siempre estard caracterizada por un
cierto grado de reproche. Por otro lado, el extremo rigor con que la jurisprudencia
valora la conducta del menor para determinar la ausencia de educacidn, evidencia la
dificuttad de conseguir la exencion de la responsabilidad de los padres®'.

Por lo tanto, los jueces realizan una valoracién del “entero sistema educativo”
llevado a cabo por los padres en relacién con los hijos, con una coétanea valoracidn
del hecho ilicito como un indicio de mala educacién®.

En definitiva, es claro que, en realidad, lo que se requiere a los padres no es hacer
todo lo posible para educar al menor, que, en cuanto individuo, conserva la propia
capacidad de autodeterminarse, sino que, por el contrario, se les exige un resultado
educativo®®, entendiéndose que no se ha alcanzado, cuando existe una conducta
ilicita de aquél*,

Asl ha sido confirmado por una reciente sentencia, en la cual los jueces han
debido verificar la existencia de responsabildad ex art. 2048 CC en relacién a los
padres de un menor, que, durante una partida de futbol, habfa golpeado, con un
cabezazo, a un jugador del equipo contrario. En ella se dice que la responsabilidad de
los padres procede en todas los casos en los que el hecho ilicito cometido por el hijo
menor sea reconducible a “carencias objetivas de la actividad educativa”, pudiendo
entreverse que, bajo la formulacidn de un principio que, formalmente, todavia valora

la prueba liberatoria, ha precisado que la misma no puede considerarse cumplida correctamente con la sola
demostracion de heberse transmitido a los hijos formalmente normas educativas, sino que dicha transmision
debera ser corroborada por una conducta ejemplar por parte de los padres, la cual, dada la existencia de una
presuncion de culpa, habra de ser suficientemente probada. En este sentido Cass. 28 agosto 2009, num. 18804.
Resp. civ. (2011), 361 ss., con nota de Mastroianni, S.“La responsabilita dei genitori per il fatto del minore: la
lettura degli artt. 1227 e 2048 c.c. proposta dalla Cassazione”, el cual observa que el endurecimiento de la
prueba liberatoria podria provocar una interpretacion errénea del art. 2048 CC, en clave de responsabilidad
objetiva.

41 Rossi Carleo, L.“La responsabilita dei genitori ex art. 2048 c.c.”. Riv. dir. civ. (1979) Il, 125 ss.; Chianale,A.“In tema
di responsabilita dei genitori per i danni causati dai figli minori”. Giur. it. (1986), 1527 ss;. Franzoni, M. Dei fatti
illeciti, cit., 368 ss.;y Ferri, F:“La responsabilita dei genitori ex art. 2048 c.c.”, Giur. it. (2000), 1409 ss.

42 Facci, G.“La prova liberatoria dei genitori per l'illecito del figlio minore dipendente dalle modalita con cui &
avvenuto il fatto”. Resp. civ. prev. (2001), 1004 ss.

43 Asi parece orientarse Cass.2| septiembre 2000, nim. 12501. Resp. civ. prev. (2000), 73, con nota de Settesoldi, R.
“Fatto illecito dell'allievo e responsabilita civile: inutile I'accertamento della “culpa in vigilando” dell'insegnante
se la condotta del minore rivela un’educazione inadeguata”, donde se confirma que, a efectos de exencion
de responsabilidad, no basta la prueba de haberse transmitido normas educativas, sino que para demostrar
que se ha cumplido correctamente el deber de educar al menor, hay que probar que dichas normas han sido
adecuadamente asimiladas por él. Sin embargo, una vez verificado el hecho ilicito, es evidente que, aunque
las ensehanzas hayan sido transmitidas de manera correcta y escrupulosa, las mismas no han sido asmiladas
adecuadamente por el hijo. En este sentido se habia ya expresado Pasetti, G.. “In tema di responsabilita del
genitore per mancata educazione del figlio”. Giur. it. (1949).1-2,291 ss.

44 Franzoni, M. Dei fatti illeciti, cit., 37 1.
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la culpa de los progenitores, se esconde una posicidn, que, decididamente, tiende a
calificar como objetiva la responsabilidad del art. 2048 CC*.

De hecho son raros los fallos que, reclamando una valoracién concreta de la
conducta de los padres, les eximen de responsabilidad por haber demostrado haber
cumplido su deber de educacién de manera no reprobable®. Asi ha sucedido, no
obstante, en un caso, en el que un menor, esquiando, arrollé a una joven, que se
encontraba parada dentro de una pista de descenso®. En este supuesto, si bien en
primera instancia se habfa considerado responsable al padre, en apelacidn y casacion,
aun afirmdndose la responsabilidad del menor, se entendid que aquél no habfa
incurrido en culpa in educando o in vigilando. En particular; se valord la conducta
del padre, que se habfa preocupado de ensefiar a su hijo a practicar correctamente
este tipo de deporte, hasta tal punto de que el menor resultaba ser un “experto
esquiador”. De ahi que los magistrados no encontraran ningdn elemento que
pudiera empujarles a imputar responsabilidad al progenitor.

La orientacidn seguida por esta Ultima sentencia parece especialmente oportuna,
no sdélo, porque valora la posibilidad de los padres de probar la ausencia de una
efectiva culpa en la educacién o vigiancia del menor, sino, también, porque tiende a
verificar la existencia de una eventual carencia educativa en funcién del especifico
hecho ilicito realizado. Asf, los juzgadores dan relevancia, no a una genérica obligacion
de educacién, sino que, al contrario, toman en consideracion sélo aquellas conductas
educativas, cuyas insuficiencias tengan una influencia causal en la produccion del
especifico dafio.

De lo dicho se deduce que la prueba liberatoria, expresamente prevista por el
art, 2048.lIl CC, ha llegado ser un elemento evanescente y, en realidad, la posibilidad
acogerse a la misma, en la prdctica, es inexistente™®,

IV. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PADRESY FUNCION EDUCATIVA.

Resulta, pues, claro que, detrds de los fallos que todavia hablan de culpa in educando
y de culpa in vigilando y, por consiguiente, de la posibilidad tedrica de una prueba
liberatoria, en realidad, se esconde una orientacién jurisprudencial, que, de hecho,

45 Cass. 6 diciembre 201 I, nim. 26200. Resp. civ. prev. (2012), 1960.

46 En este sentido se ha orientado, aunque de manera totalemente aislada respecto de la doctrina jurisprudencial
consolidada, Cass. 18 enero 2006, nim. 83 1. Resp. civ. prev. (2006), 1071, con nota de Gavazzi, L. “Piu leggero
I'onere della prova per i genitori, nell'ipotesi di danni cagionati dai figli minori”.

47 Cass.6 mayo 1986, nim.3031.Giur.it. (1986).1,c.1538.

48 Véase, a este respecto, las consideraciones de Esposito, F.“Autonomia del minore e responsabilita dei genitori”.
Nuova giur. civ. comm. (2009), | 141, la cual, refiriéndose a la mencionada orientacion jurisprudencial, habla de
“modelo de culpa ficticia” contrarrestado por “una presencia exclusivamente nominal de la prueba liberatoria”.
Andlogas consideraciones en Taccini, S.“ll sistema di responsabilita civile dei genitori: tra profili di protezione e
di garanzia”. Danno resp. (2008), 5; y Chiarella, M.L.“Minore danneggiante e responsabilita vicaria”. Danno resp.
(2009), 979.
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aplica el art. 2048 CC, prescindiendo de toda idea de culpa®. Desde este punto de
vista, el precepto se convierte en una norma, cuya finalidad es hacer recaer sobre los
padres el coste del resarcimiento de los dafos causados por los hijos menores, para,
de esta manera, garantizar de manera mds eficaz su reparacién®y, al mismo tiempo,
“avisar'” a los progenitores de las consecuencias que para ellos pueden resultar de
un eventual ilicito cometido por sus propios hijos®'. Curiosamente, se consagra, asf,
una responsabilidad civil, a la que se asigna una funcion “educativa” de aquéllos (los
padres), que, precisamente, estan llamandos a educar al menor.

Pero esta orientacidon no parece pertinente. De hecho, si lo pretendido por
el legislador a través del art. 2048 CC fuera estimular al padre a educar al menor,
resultaria que tal férmula de estimulo sdlo serfa eficaz respecto de progenitores que
estuvieran mds atentos a la conservacion de su propio patrimonio que al interés de
sus hijos, induciéndolos a “segregarlos”, mds que a educarlos.

Si se hace imposible lograr la prueba liberatoria, el Unico camino que se deja
a los padres para verse a salvo de demandas de responsabilidad es privar a los
hijos de todo espacio de autonomfa. Sin embargo, la educacién, no sélo se logra
dando preceptos de conducta, sino también, concediendo a los menores dmbitos
de libertad y espacios de autodeterminacion personal, que les permitan un pleno
desarrollo individual®’; y es, en este marco, en el que el juzgador debe valorar la
existencia de culpa in educando y/o in vigilando.

Ha que precisar que, desde este punto de vista, serd determinante la
comprobacién de la edad del menor y de su efectiva madurez, porque sdlo en
funcién de tales elementos se podrd valorar una eventual carencia en la educacion
dada o en la vigilancia ejercida por los padres. Contra més cerca esté el menor
de alcanzar la mayorfa de edad, mayor relieve juridico asumird el aspecto de la
educacidn y, simultanéamente, perderd importancia el de la vigilancia constante. Por
el contrario,en menores con edad menos elevada, serd mayor la relevancia juridica
que se dé al aspecto educativo.

La orientacidn que aquf critico parece reposar sobre una manera, ya superada,
de entender la patria potestad, concibiéndola como una sujecién del menor a las

49 Corsaro, L.“Funzione e ragioni della responsabilita del genitore per il fatto illecito del figlio minore”, cit., 232 ss.
50 Annunziata, G. Responsabilita civile e risarcibilita del danno, cit., 321.

51 Pardolesi, Py Ditta, M..“Responsabilita dei genitori per illecito dei minori: un esercizio di precomprensione?”.
Danno resp. (2009), 174 ss.

52 Véase, al respecto, Vercellone, P. La potesta dei genitori: funzioni e limiti interni, en Zatti, P. (coordinador). Tratt.
dir. fam., I, cit., 962, el cual afirma que, “si la finalidad de la educacion es ‘hacer’ del hijo un hombre libre,
respetandose al maximo su propia personalidad, es necesario consentir al sujeto que esta en fase de desarrollo
realizar “una practica de libertad’. De hecho, también el ejercicio de la libertad es objeto de aprendizaje, como
una practica de elecciones razonadas; por otro lado, el nifio y el joven no pueden llegar a conocer las propias
capacidades, experimentar sus propias inclinaciones y valorar criticamente sus aspiraciones personales, si no las
ponen a prueba, ellos mismos, de manera espontanea”.
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directrices de los padres, que obviaba la posibilidad de que los hijos puedan asumir
licitamente decisiones auténomas®.

En ella el menor era considerado como un “objeto” completamente sometido
al control y a la voluntad de quienes ejercian su potestad sobre él. En tal contexto
era justificable el hecho de tener que pagar por los dafios causados por los hijos
que continuaban sometitos a la patria postestad de los progenitores. El menor que
causaba un dafio era, asf, considerado como un sujeto que habfa escapado al control
y a la sujecién que el ordenamiento reservaba a los padres, que, en consecuencia
debfan ser llamados a responder por ello civimente.

Dicha orientacion jurisprudencial, tendente a hacer siempre responsable a los
padres de los ilicitos de los menores, resulta anacrdnica y casa mal con las modernas
directrices del Derecho de familia que emergen con la reforma introducida por la
Ley de 19 de mayo de 1975, ndm. 151,

De acuerdo con las nuevas concepciones de la familia y de la educacién impartida
en el seno de la misma™, se hace preciso reconocer una mayor autonomia al menor
en las propias elecciones™.

Precisamente, los jueces suelen reconocer frecuentemente la capacidad del
menor para llevar a cabo decisiones, a veces, de extrema relevancia, incluso, contra
el parecer de sus padres”. Por ello, no se comprende el motivo por el cual las

53 Perlingieri, P. Il diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, 3* ed. Napoles
(2006): Edizioni Scientifiche Italiane, 948, el cual, tras constatar que el ejercicio de la patria potestad tiene por
exclusivo objeto el interés del hijo menor, prosigue afirmando que tal interés “se identifica con la consecucién
de una autonomia personal y de discernimiento, y se puede concretar en la posibilidad de expresar elecciones
y propuestas alternativas que pueden referirse a los sectores mas diversos, desde los intereses culturales a
los politicos y afectivos, siempre que sea salvaguardada su integridad psico-fisica y el desarrollo global de su
personalidad”. Partiendo de esta linea de pensamiento, la doctrina promueve un fuerte y radical cambio en
la consideracion del menor y de su capacidad para asumir decisiones libres e independientes, apelando a la
existencia de una constatada capacidad de discernimiento. En este sentido, por Ultimo, Ruscello, F:“Minore eta
e capacita di discernimento: quando i concetti assurgono a «supernormey”. Dir. fam. (2011), 404 ss.

54 Bianca, C.M.: Diritto civile, 5. Milano (1994): Giuffre, 696;y Esposito, F:“Autonomia del minore e responsabilita dei
genitori”, cit., | 140 ss. Sobre la estrecha conexion existente entre los deberes de los padres y la responsabilidad
del art. 2048 CC, véase Sbrighi Scotto, A.“Profili della responsabilita dei genitori ex art. 2048 c.c.”. Resp. civ. prev.
(2000), 911 ss.

55 Dell’Utri, M. "Il minore tra “democrazia familiare” e capacita di agire”. Giur. it. (2008), 1570 ss., hace notar el
transito de la idea de “sustitucion” del menor por el padre a la de “sostenimiento” de aquél por éste.

56 Comporti, M. Fatti illeciti: le responsabilita presunte, cit., 252 ss., el cual confirma como, en relacion con la
responsabilidad ex art. 2048 CC, la jurisprudencia, en vez de repetir maximas arcaicas,“con obligaciones irreales
y absurdas a cargo de los padres, debe tener en cuenta que, con la reforma del Derecho de familia y con el
cambio de las costumbres de la vida familiar; ha decaido el principio de la autoridad del pater familias y se ha
revaluado notablemente la personalidad del menor, acrecentdndose, de manera importante, la esfera de libertad
del mismo”. Diversamente, Arnone, G.M.D. “Responsabilita civile dei genitori per fatto illecito del figlio quasi
maggiorenne”, cit., 366 ss., el cual considera que el cambio del conjunto normativo atinente a la familia no debe
influir sobre las reglas de la responsabilidad civil, entre ellas, la del art. 2048 CC, que, al contrario, manifiesta
su esencia en la necesidad de tutelar a la victima y de responsabilizar a los padres, remitiéndoles a sus propios
deberes educativos. En general, sobre la autonomia de la que goza el menor en el seno de la familia y sobre
los limites de la misma, vedse Liuzzi,A..“Trattamenti sanitari su minore tra consenso dell’'interessato e potesta
genitoriale”. Fam. dir. (2002), 551 ss.;y Scalisi,A..“Famiglia e diritti del minore”. Fam. pers. succ. (2006), 815 ss.

57 Asi, por ejemplo, Trib. Catania-Paterno 7 noviembre 2002. Foro it. (2003). |, 3203, en la que se reconoce
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sentencias que se ocupan de la responsabilidad civil de los progenitores no extraen
las pertinentes consecuencias de esta autonomia, que la jurisprudencia reconoce a
los menores.

Por el contrario, resulta que si se requiere la culpa®®, cuando se exige al menor
capacidad de entendery de querer las consecuencias de las propias acciones®, lo que
estd en total sintonia con el sistema de responsabilidad civil, que individualiza en la
imputabilidad —y no, en la capacidad de obrar- uno de los elementos determinantes
del ilicito civil®®, haciendo, asf, que la responsabilidad tenga que estar siempre ligada al
comportamiento de la persona que estd llamada a responder del dafio®'.

Sin embargo, en las sentencias que propugnan una responsabilidad objetiva,
obligando siempre a los padres a resarcir el dafo causado por los hijos,
paraddjicamente, existe una excesiva reticencia a condenar a éstos a reparar los
perjuicios que producen, sobreprotegiéndose claramente a los menores.

Por este método se fomenta un concepcién del menor “poco edificante”, en el
que el mismo todavia es considerado como un sujeto privado de una auténoma
capacidad de discernimiento. Se le continda reputando un sujeto que vive bajo la
total proteccidn de los padres que, en cuanto tales, siempre estan llamados a resarcir
los dafios producidos por el hijo.

Desde mi punto de vista, la responsabilidad de los padres sdlo tiene sentido,
cuando les sea reprochable haber incurrido en una conducta omisiva, que suponga
una violacién de las obligaciones resultantes del art. 30 de la Constitucidn y del
art. 147 CC.Tal exigencia puede, ciertamente, “aligerarse”’, presumiéndose la culpa
de los progenitores, pero, en ningln caso, es posible llegar a una responsabilidad
objetiva. Esta posicion es fruto de la conviccion de que, si el hecho de sufrir un dafo

plena validez a la voluntad de una menor para proceder a la realizaciéon de un aborto, prescindiéndose de la
autorizacién de los padres o del juez tutelar, al ser fruto de una opcién auténoma dirigida a tutelar su propia
salud; Trib. U Aquila 14 agosto 2007. Dir. fam. (2008). 668, en la que se concede relevancia a la voluntad de un
menor extranjero, que se hallaba en estado de abandono, de querer retornar a su pais de origen; Trib. Milan
15 febrero 2010. Dir. Fam (2011), 401, en la que se reconoce la legitimidad de la eleccion del menor de no
someterse a una intervencion terapéutica, como consecuencia de una decisiéon ponderada y consciente del
mismo.

58 Aun admitiendo que en algunas circunstancias particulares se recurra al riesgo como elemento de atribucion
de responsabilidad, Perlingieri, P. “Le funzioni della responsabilita civile”. Rass. dir. civ. (2011), 121, evidencia la
necesidad de confirmar la centralidad de la culpa como elemento normal de atribucién de responsabilidad.

59 Sobre la necesidad de una mayor responsabilizacion del menor, véase Parini, G.A..“Responsabilita dei genitori
ex art. 2048 c.c.: i genitori sempre devono essere chiamati a rispondere?”, cit., 258, la cual sostiene que dicha
exigencia puede ser alcanzada a través de una mayor valoracion del derecho de regreso de los padres frente al
menor responsable.

60 Lo que testimonia como para el ordenamiento no sea extrafa la hipotesis de que un menor sea personalmente
condenado a resarcir los dafios que produce a través de sus propias conductas.

61 Si bien, refiriéndose al diverso supuesto de hecho, de dafios originados por cosas que se hallan en custodia,
evidencia la necesidad de realizar siempre una valoracion de la conducta del sujeto agente, desde el punto de
vista del elemento subjetivo, Mezzasoma, L. ““La responsabilita per danno da cose”. Rass. dir. civ. (1997), 83; Id. Il
danno da cose negli ordinamenti italiano e spagnolo. Napoles (2001): Edizioni Scientifiche Italiane, 163 ss.
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es injusto, también lo es el ser obligado a resarcirlo en el caso de que la propia
conducta no pueda ser susceptible de ningln reproche culpabilistico. Esto parece
todavia mas claro, cuando el propio autor material del ilicito, anque sea menor, pueda
ser personalmente llamado a resarcir el dafio producido®.

No puede objetarse que, habitualmente, el menor no tiene un patrimonio propio
suficiente para satisfacer las pretensiones de resarcimiento de terceros, desde el
momento en que en la actualidad el mismo problema es predicable respecto de
un gran nimero de sujetos mayores, a causa del retraso de la edad en la que suele
lograrse la adquisicion de una efectiva independencia econdmica respecto a los
propios padres.

De cuanto se ha dicho, parece evidente que la responsabilidad civil, principalmente,
supone una modalidad de determinacién del sujeto sobre el que debe recaer el
peso econdmico del dafo ocasionado. Tal determinacién, no obstante, debe suponer,
necesariamente, la valoracion de la presencia de una conducta reprobable en
relacidn con el sujeto que es llamado a responder del dafio.

Dentro de este contexto, la responsabilidad de los padres recuperaria su
coherencia con el sistema sélo si se interpretara en el sentido de hacer recaer
sobre aquéllos el dafo ocasionado por el hijjo menor, exclusivamente, cuando les
fuese reprochable una conducta omisiva, que supusiese un descuido de sus deberes
educativos. Por ello, los hijos menores deberfan responder de los costes que no
derivasen de carencias educativas atribuibles a los padres, sino que fuesen fruto de
elecciones, autdnomas, ponderadas y conscientes de una persona, que, aun siendo
menor, no obstante, es capaz de entender y de querery, en consecuencia, puede ser
considerada como un sujeto imputable.

62 Sobre el caracter excepcional de los supuestos de responsabilidad objetiva y la centralidad de la culpa —aunque
la misma se presuma en ciertos casos— como elemento necesario para atribuir responsabilidad civil, véase
Flamini, A. Colpa, en Id.. Il danno alla persona. Saggi di diritto civile. Napoli (2009): Edizioni Scientifiche Italiane, 21 |
ss.
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Jose Ramon de Verda y Beamonte: La proteccion del derecho a la intimidad
frente a las indiscreciones literarias. Cizur Menor (2012): Thomson-Reuters Aranzadi,
Cuadernos Aranzadi de Tribunal Constitucional.

Que el derecho a la intimidad estd de moda es algo incuestionable. Los nuevos
medios tecnoldgicos y los crecientes avances informaticos han aumentado de
manera exponencial los riesgos de lesién de los derechos fundamentales de la
personalidad.



Por ello, son innumerables los escritos juridicos dedicados al estudio del derecho
a la intimidad, pero lo que no habfa existido hasta ahora en la literatura juridica
espanola es un estudio monogréfico sobre la concreta relacién entre el derecho a la
intimidad y la libertad de creacion literaria, en sus diversas proyecciones. Este vacio es
el que, precisamente, viene a colmar el presente libro, del que es autor un prestigioso
jurista, el profesor José Ramdn de Verda y Beamonte, Catedrdtico de Derecho civil
de la Universidad de Valencia, que analiza el problema de manera, a la vez, profunda
y amena, llegando a abrumar al lector con sus profundos conocimientos de los
Derechos alemadn, francés e italiano y de sus respectivas doctrinas y jurisprudencias.

En el primer capitulo realiza un estudio concienzudo del derecho a la intimidad,
analizando su concepto y facultades que lo integran a modo de pdrtico, que sirve de
introduccidn a las restantes aportaciones.Asf, en el capitulo segundo trata del posible
conflicto de dicho derecho con la libertad de expresidn, ejercida a través de cartas,
memorias, diarios y demds escritos de cardcter personal; en el capftulo tercero,
de la colisién con la libertad de informacién, manifestada mediante la redaccién
de biografias; y en el cuarto y Ultimo capitulo, de las relaciones entre el derecho a
la intimidad y la libertad de creacidn literaria, como concreta manifestacion de la
libertad de creacidn artistica, plasmada en los escritos de ficcidn.

Este dltimo capftulo es, sin duda, el mds estimulante. El autor defiende la
autonomia del derecho de creacidn literaria frente a las libertades de informacién
y expresion, extrayendo de ello las pertinentes consecuencias. Propone ponderar
la esencia misma del relato de ficcién, como obra imaginativa del ingenio humano,
que, en cuanto tal, no es apta para vulnerar la intimidad ajena, a condicidn, eso si, de
que no pueda evocar en un lector medio la idea de la veracidad de lo narrado y su
conexién con una persona determinada o perfectamente determinable.

Estamos, en definitiva, ante una gran obra, que ensefia y distrae, que esperemos
sea del gusto de lectores inquietos.

Pedro Chaparro Matamoros
Becario de Investigacién (FPU) del Departamento de Derecho civil de la
Universidad de Valencia (Espafia)
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Berti de Marinis, G.: La forma del contratto nel sistema di tutela del contraente
debole. Napoles (201 3): Edizioni Scientifica Italiane.

El tema de la forma del contrato estd alcanzando una importancia hasta hace
afios impensable. En los Cddigos civiles de inspiracion liberal, en los que, conforme
al principio de autonomia de la voluntad, habfa una exaltacion de la funcién del
consentimiento como elemento esencial, productor de los efectos juridicos del
negocio, la forma aparecfa como un elemento de importancia secundaria, salvo
en aquellos casos excepcionales, en los que, como acontece en la donacién, por
su cardcter gratuito, hay que asegurar la espontaneidad y libertad del querer del



donante, a través de su comparecencia ante Notario para otorgar la correspondiente
escritura publica, la cual se considera requisito para la validez del contrato.

Es cierto que en el Cddigo civil espafiol, el articulo 1280 recoge una amplio
catdlogo de actos y contratos (en particular; los que tienen por objeto inmuebles),
los cuales “deben” constar en documento publico, pero la jurisprudencia, desde el
primer momento, relativizd el alcance de esta exigencia, interpretandola a la luz
del articulo 1279 del referido cuerpo legal, esto es, negando que se tratara de un
requisito general de validez, sino (salvo excepciones), entendiendo que consagraba,
tan sélo, un mero reconocimiento de la facultad de las partes de poder instar la
documentacion de un negocio, ya perfecto y Vdlido, con el fin de poder probar su
existencia, instar la correspondiente inscripcidn en el Registro de la Propiedad vy ser
indiscutible la fecha de su otorgamiento frente a terceros.

Sin embargo, en la actualidad, asistimos a un resurgir del formalismo, en un
dmbito y con una finalidad diversos. La exigencia de forma se proyecta ahora
también (incluso de manera prioritaria) sobre los bienes muebles con un objetivo
muy claro: garantizar a los consumidores o destinatarios de contratos de adhesidn
el exacto conocimiento Y significado de unas cldusulas que, en la mayoria de los
casos, vienen predispuestas con cardcter general, por el empresario, sin posibilidad
de discusion previa. Se hace necesario, en definitiva, establecer controles formales
de incorporacion de las cldusulas, con el fin de proteger a la parte débil del contrato;
encomendando a ella, y sdlo a ella, la posibilidad de invocar la invalidez del negocio
por incumplimiento de estos requisitos de incorporacion formal, lo que desaconseja
el recurso a la nulidad como forma de sancién.

El espléndido trabajo de Giovanni Berti de Marinis pone de manifiesto esta
nueva realidad, con observaciones criticas y agudas, llenas de fino ingenio. Desgrana
problemas, analiza cuestiones y lanza interesantes sugerencias. En el capftulo primero
reflexiona sobre el principio de libertad de forma, propio de los Cédigos civiles y
sobre sus excepciones, con la visién puesta en el Derecho italiano, proponiendo
una lectura “funcional” de los diversos casos que lleve a averiguar el sentido de la
exigencia de la forma en cada uno de ellos, con el fin de extraer las pertinentes
consecuencias, en caso de inobservancia de aquélla; en el segundo, realiza un
recorrido sobre diversas normas sectoriales, que, pensando en la proteccion del
contratante débil, imponen exigencias de forma, en particular, analiza supuestos en
los que, como acontece en los contratos de venta de paquetes turisticos, el legislador
no especifica la sancién procedente, mostrdndose en contra de aplicar la categorfa
de la nulidad absoluta y decantandose por la denominada nulidad “relativa”, que
sdlo puede ser invocada por el consumidor; en el capitulo tercero, con apoyo en
las reflexiones contenidas en los anteriores, postula una interesante relectura de
la regulacién del Cddigo civil italiano sobre la invalidez del contrato, negando el
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cardcter excepcional de la categoria de la “nulidad relativa”; en el cuarto y Ultimo
capitulo, pone en conexién la forma con las especificas exigencias derivadas de la
contratacién a través de las nuevas tecnologias.

Estamos, en definitiva, ante una obra “seria”, de un autor “serio”, que, sin duda,
estd llamada a tener gran influencia en la doctrina cientffica.

Pedro Chaparro Matamoros
Becario de Investigaciéon (FPU) del Departamento de Derecho civil de la
Universidad de Valencia (Espafia)

[338]



INSTRUCCIONES

A LOS AUTORES

INSTRUCCIONES A LOS AUTORES
l. Invitacion

La invitacién para publicar en cualquiera de las secciones de la Revista Boliviana
de Derecho estd abierta a autores nacionales y extranjeros, siendo el requisito
imprescindible, que el contenido de los articulos esté relacionado con las ramas del
Derecho y sea de interés para la doctrina juridica boliviana o iberoamericana.

Il. Envio de articulos, fechas de recepcion y aceptacion

I. Los trabajos deberdn enviarse mediante archivo electrénico en CD, al
Director de luris Tantum — Revista Boliviana de Derecho (Calle Tumusla N°
77, Santa Cruz, Bolivia) ¢ a los correos electrdnicos:
revistabolivianadederecho@hotmail.com, orlandoparada.vaca@gmail.com

2. Las fechas para la recepcién de los trabajos a ser publicados en los nimeros
de julio y diciembre de cada afo, serdn hasta el 28 de febrero y 30 de
agosto, respectivamente.

3. La fecha de aprobacidn de trabajos para su publicacion en los ndmeros
de julio y diciembre no excederd el 31 de marzo y 30 de septiembre,
respectivamente.

4. Laaceptacion de un trabajo para su publicacidn, supone que los derechos de
copyright (Derechos de Autor), en cualquier medio y por cualquier soporte,
quedan transferidos a la Fundacién luris Tantum, editora de la revista.

lll. Sistema de arbitraje

Una vez recibido el articulo, el Consejo Editorial decidird en un lapso no mayor
a los cinco dfas, si el mismo cumple con los requisitos bdsicos para su publicacion. En
caso afirmativo, el articulo serd enviado a evaluacion de expertos tematicos.
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Cada articulo serd evaluado por expertos temdticos externos a la revista, quienes

no conocerdn el nombre del autor del texto. El evaluador tendrd un perfodo de dos

semanas para comunicar su dictamen al Comité Editorial. El nombre del evaluador

serd reservado.

Los posibles dictdmenes son:

I
2.
3.

Se aprueba la publicacién del articulo.
Se aprueba la publicacién del articulo, con observaciones a corregir.
Se rechaza la publicacién del articulo.

Si el dictamen del revisor observa algunas correcciones, el autor tendrd un plazo

de quince dfas para realizarlas.

El que un articulo sometido a evaluacién sea aprobado, no implica su inmediata

publicacidn. La decision final para la publicacién de un articulo corresponde al

Consejo Editorial de la Revista.

Una vez que se decida respecto del dictamen de publicacién o rechazo del

articulo, el autor recibird notificacion directa y por escrito informédndole de la

decisidn final.

IV. Normas editoriales

A) Respecto al autor

Deberd incluirse una corta biografia del autor; de no mds de 50 palabras
(incluyendo sus grados académicos mds relevantes, ocupaciones y cargos
actuales, y publicaciones principales). Adjuntar el curriculum académico
detallado, no olvidando la inclusién del correo postal, correo electrdnico,
direccidn, teléfono y fax.

Serd responsabilidad del autor adjuntar todos los datos en su resefia
personal.

B) Respecto al articulo

Todo articulo propuesto para ser publicado en luris Tantum — Revista
Boliviana de Derecho debe ser original e inédito.

Los articulos deben escribirse en idioma espafiol.

Debe especificar el conflicto de interés o, cudl la importancia de escribir
sobre el tema elegido.

Buena redaccion, ortografia y organizacion.

Se deberd anteponer un resumen del trabajo, de no menos de 50 y no mas
de 70 palabras.



Instrucciones a los autores

*  Cada articulo debe tener una traduccion al inglés del resumen.
* Las palabras claves de los articulos deben ser extraidas utilizando unTesauro
Normalizado. Estas deben incluirse en espaiol e inglés.

V. Formato de Texto

*  Elarticulo debe contener un maximo de 30 paginas:

*  Papel blanco, tamafio carta o A4

»  Ultilizar una sola cara del papel

* Tipo de letra:Times New Roman

*  Tamafo de letra: 12 puntos

+ Tinta negra

* Interlineado doble espacio

»  Alineacion todo a la izquierda, excepto citas mayores a las 40 palabras.
*  Sangrfa al inicio de cada parrafo, se deben dejar cinco espacios.

* Tres niveles de titulos:

[. Uno principal escrito en negrillas, mayusculas, y centrado (14 pts)
2. Uno secundario escrito en negrillas Tipo oracién (12 pts)
3. Uno terciario en negrillas Tipo oracién

* Incisos:A) o Ndmeros: |°
VI. Notas a pie de pagina

*  Se utilizardn excepcionalmente y sélo para contener texto adicional y nunca
referencias bibliograficas, aunque podrdn hacer referencia a la bibliografia.
*  Deben ir numeradas correlativamente con nimeros arabigos.

VII. Citas

Serdn utilizadas para textos que apoyan una afirmacién o aclaran una hipdtesis
de trabajo. Si son breves deben incluirse en el texto, cuidando de ponerlas
entrecomilladas o con una letra de tipo diferente para distinguir el texto citado, del
resto del texto. Cuando la longitud del texto citado exceda de dos lineas, deberd
llevarse a una nota a pie de pdgina.

VIII. Referencias bibliograficas

Todas las citas se ajustardn a las normas de publicacién de trabajos de la American
Psychological Association (APA) en su “‘Publication Manual” (Washington, 1994).

Las referencias bibliogréficas se escriben al final del articulo, todo en minusculas
salvo la primera letra, en una hoja aparte y en estricto orden alfabético.
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El manual APA distingue y clasifica las referencias de acuerdo al tipo de material:

Libros.- Autor (apellido -sdlo la primera letra en mayUscula-, coma, inicial de
nombre y punto; en caso de varios autores, se separan con coma Yy antes del uttimo
con una “y"), afio (entre paréntesis) y punto, titulo completo (en letra cursiva) y

punto; ciudad y dos puntos, editorial. Ejemplos:

Apellido, I, Apellido, I. y Apellido, I. (1995).Titulo del Libro. Ciudad: Editorial.
Tyrer, P (1989). Classification of Neurosis. London: Wiley.

Capitulos de libros colectivos o actas.- Autores y afio (en la forma
indicada anteriormente); titulo del capitulo, punto; “En"’; nombre de los
autores del libro (inicial, punto, apellido); “(Eds.),", o “(Dirs.),”, 0 “(Comps.),”;
tftulo del libro en cursiva; pdginas que ocupa el capitulo, entre paréntesis,
punto; ciudad, dos puntos, editorial. Ejemplos: Autores (afio). Titulo del
Capitulo. En I. Apellido, I. Apellido y |. Apellido (Eds.), Titulo del Libro (pégs.
125-157). Ciudad: Editorial.

Singer, M. (1994). Discourse inference processes. En M. Gernsbacher (Ed.),
Handbook of Psycholinguistics (pp. 459-516). New York: Academic Press.
Articulos de revista.- Autores y afio (como en todos los casos); titulo
del articulo, punto; nombre de la revista completo vy en cursiva, coma;
volumen en cursiva; nimero entre paréntesis y pegado al volumen (no hay
blanco entre volumen y ndmero); coma, pagina inicial, guién, pagina final,
punto.

Ejemplos:

Autores (afio). Titulo del Articulo. Nombre de la Revista, 8(3), 215-232.
Gutiérrez Calvo, M. y Eysenck, M. W. (1995). Sesgo interpretativo en la
ansiedad de evaluacion. Ansiedad y Estrés, | (1), 5-20.

Material consultado en Internet.- Debe respetar el siguiente orden:
Autores.- Los documentos de la World Wide Web que indican que son
“mantenidos”, generalmente se refieren al autor con el apelativo de
Maintainer (Maint), aunque también puede usarse mds genéricamente
Editor (De).

Fecha de visita al documento (afio, mes , dia).

Titulo que puede ser tomado de la barra superior del navegador.

Tipos de documento.- Indicar si son html, consultas en bases de datos,
imagenes en formato .gif, jpg u otro, archivos de sonido o de video, archivos
FTP etc.

Informacién acerca de la publicacién, la que comienza con http://www...

IX. Otras secciones de la Revista.



Instrucciones a los autores

Comentarios normativos.- Extension no superior a 5 pdginas,
excluyendo el contenido del fallo que debe ser transcrito por el autor del
comentario.

Comentarios jurisprudenciales.- Extension mdxima de 5 pdginas,
excluyendo el contenido del fallo que debe ser transcrito por el autor del
comentario.

Reseias bibliograficas.- Extension maxima 3 pdginas y el texto debe
ir acompafiado de la portada del libro en digital, ISBN vy la editorial que lo
publica.

La espada de Damocles.- Extensidn mdxima de 5 pdginas, excluyendo
la fotocopia o el escaner de la resolucion judicial o administrativa criticada.
La Revista Boliviana de Derecho, otorgard el derecho a réplica.
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