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- SISTEMAS DE ORGANIZACION PATROMINIAL EN LA
PENINSULA IBERICA.
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SITUACIONES ECONOMICAS Y PATRIMONIALES DERIVADAS
DE LA SEPARACION, DIVORCIO, NULIDAD O RUPTURA DE LA
PAREJA.

- INTRODUCCION.

En la actualidad nos encontramos que en la rupiitan matrimonio o
de una pareja se derivan dos consecuencias funtiEesen
Una en el orden personal y otra en el orden patriaho

En el orden patrimonial la dificultad viene maragubrque en
muchas ocasiones se desconoce el origen de qeaéh dque satisfizo
los bienes y si el dinero era comuan o privativdadeconyuges.
También es necesario conocer el régimen matrimahgle estan
sometidos los cényuges y segun el mismo, la ligquiddiefinal seré en
uno u otro sentido.
La determinacion de la situacion patrimonial previan matrimonio o a
una unién de pareja, el desarrollo de la comungtatomico
matrimonial y su extincidn, son en definitiva lagegvan a fijar las
consecuencias economicas de dicha ruptura.

RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE LOS CONYUGES

El Cdadigo Civil va a establecer el sistema de édasciones econdmico
matrimoniales basado en los siguientes principios,

1.- PRINCIPIO DE LIBERTAD CONTRACTUAL, basado engjlos
conyuges podran establecer los pactos que tengampeeniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes y sdimd@aciones
establecidas en el Cédigo Civil.

2.- PRINCIPIO ABSOLUTO DE IGUALDAD, no solamentedzaio en
los criterios constitucionales sino también del iGodCivil, que no
podran establecer los conyuges ninguna estipulacidtraria al
principio de igualdad de los conyuges.

3.- PRINCIPIO DE ALTERACION DE LAS DISPOSICIONES)
conyuges pueden alterar el sistema cuantas vewgent@or
conveniente.
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SISTEMAS DE ORGANIZACION PATRIMONIAL EN LA
PENINSULA IBERICA.

Libertad de pacto en capitulaciones matrimoniales.

Si los conyuges no indican nada sera aplicablégaien
establecido en cada lugar segun su vecindad civil.

Derecho Comdn............ sociedad de gananciales
Cataluna.................... separacion de bienes.
Navarra..................... Régimen de conquistas
Aragén...................... Régimen de muebles y adquisiciones.
Vizcaya..........ccooene.. Comunicacion foral de bienes.

NORMAS GENERALES SOBRE EL REGIMEN
ECONOMICO MATRIMONIAL

Articulo 1315 a 1324 del Codigo Civil.

1.- Régimen vigente el establecido en capitulagonatrimoniales,
en su defecto el legal de cada territorio. Dergcbmun, sociedad de
gananciales.

2.- Levantamiento de las cargas del matrimoniobieses de los
cényuges estan sujetos al levantamiento de lassaleg)
matrimonio, si alguno incumpliere el juez puedepdomedidas
cautelares para resolver el asunto.

En cuanto a las cargas del matrimonio, estarenmgr@visto en el
cbdigo civil, en especial a lo sefialado en el ali@é362, que
dispone gque estaran a cargo de la sociedad degjalean

El sostenimiento de la familia, alimentacién edumacle los hijos
segun la situacion de la familia”.

Aqui podemos incluir aquellas cuestiones que sdgususcitar los
gatos en la vida diaria relativa a los hijos de slo de los conyuges
y Su reintegro en beneficio de la sociedad de gaalas.

La posibilidad que solo uno de los cényuges ati¢aslaecesidades
o realice pagos.

3.- Disposicién de la vivienda habitual, EI Codi@wil, requiere que
ambos cényuges presten su consentimiento. Perdccas@que el
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bien sea de uno sélo de los cényuges es necegaalmente el —
consentimiento de los dos. Esta es una clara biaitaa la hora de
actuar un conyuge respecto de los bienes que afadtafamilia. Es
por ello, una medida en beneficio del conjunto femiTambién se
extiende esta limitacién a los muebles que serhaltea vivienda
familiar, cualquiera que sea el régimen econémiatrimonial por

el que se rijan los conyuges.

La declaracion del conyuge se entiende validaaigla el principio
de la buena fe.

Ver articulo 1320 del Codigo Civil.

4.- Actuacion de un conyuge sin el consentimiemdootto, dicho
acto sera anulable si es a titulo oneroso. Sitiésla gratuito sera
siempre nulo.

5.- Confesion de un cényuge, respecto de la nazaale los bienes,
sera valida y producira todos sus efectos, sinjoérjde terceros.
Ver articulo 1324 del Codigo Civil.

- LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

Son aquellos pactos por los que los contrayentesign estipular,
modificar o sustituir el regimen econémico matrinabio realizar
cualquier otra cuestion referente a su matrimddeberan constar en
escritura publica, podran otorgarse antes del matrio siempre que
este se contraiga en el plazo de un afo.
En ningln caso, pueden limitarse los derechosdedonyuges en
dichas capitulaciones.

Se inscribiran en el registro civil y en el dél@apiedad, cuando
haga relacion a bienes inmuebles.

- LAS COMUNIDADES DE BIENES EN EL DERECHO
ESPANOL

La significacion de este término nos lleva a deireamque los
cényuges van a tener un patrimonio en comun, qdgapo
comprender todos los bienes de los conyuges, @®ladortados al
matrimonio, los adquiridos con posterioridad. Esocee determinara
teniendo en cuenta la vecindad civil de los cominéss y por
consiguiente su régimen econémico matrimonial.

- LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Definido en el Cédigo Civil en el articulo 1346 eggefiala, “Que se
hacen comunes para los conyuges las gananciasbdien ]
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obtenidos indistintamente por cualquiera de elloslgs sera -
atribuidos por mitad al disolverse aquella”.

El articulo 1346 del Codigo Civil, se refiere a lbenes privativos

de cada cényuge y el articulo 1347 del Cadigo Coalrefiere a los
bienes gananciales.

Desde el articulo 1348 al articulo 1410 del Codigal, se hace un
examen de la distintas situaciones que se prodigreino del ambito
de aplicaciéon del régimen de gananciales.

- LA SEPARACION DE BIENES

En el Codigo Civil se hace una referencia a larse@n absoluta,
en virtud de la cual, cada conyuge es duefio dadagorta al
matrimonio, asi como lo que puede adquirir despoésualquier
titulo. Ambos contribuiran proporcionalmente al pag los gastos
familiares. Para que este régimen sea de aplicaeidebe haber
pactado previamente por los conyuges en capitulasio
encontrarnos en cualquiera de los supuestos pys\astel articulo
1435 del Cédigo Civil.

Regulacion articulos 1435 a 1444 del Codigo Civil.

- REGIMEN DE PARTICIPACION

Se trata de un sistema en virtud del cual cadaugEgdquiere
derecho a participar en las ganancias obtenidasl ponsorte durante
el tiempo que dicho régimen ha estado vigente.

Sistema intermedio entre gananciales y separatias,cercano a
éste ultimo, de escasa aplicacion practica.

Regulacion articulos 1411 a 1434 del Cadigo Civil.

- SITUACIONES DE HECHO.

Se analizan los aspectos mas importantes de pdejascho registras y
no registradas.

- NORMAS SOBRE EL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL

Son de aplicacion los criterios sefialados para icagmen
econdmico matrimonial en particular
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- LAVIVIENDA'Y EL AJUAR FAMILIAR

Andlisis tedrico y practico de los articulos 131320, 1321, 1322,
1323 y 1324 del Cédigo Civil y normas complemertadel Codigo
Civil.

- LIQUIDACION DEL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL

Seran de aplicacion las normas establecidas eaday& Civil en la

forma siguiente:

- Disolucion........... articulo 1392 y siguientes CodigwilC

- Liquidacion........... articulo 1396, que se inicia carférmacion de
inventario y la fijacion definitiva del activo y bdeasivo existente en
la masa coman.

- CASOS PRACTICOS.

ESCRITURA DE LIQUIDACION DE SOCIEDAD CONYUGAL DE Bl ENES GANANCIALES

Ante mi, Don ............... litre. Notario del Colegio de ...............
COMPARECEN:

Don ...............

Dofa ...............
INTERVIENEN:

Se consigna en este apartado la condicibn en que intervienen los
comparecientes, es decir, si comparecen en su propio nhombre y derecho o

representados por otra persona.

EXPONEN:
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II. Que el régimen econdmico que rige su matrimonio es el de gananciales.

[ll. Que los comparecientes acuerdan la disolucion de dicho régimen

econdémico y de la sociedad de gananciales.

IV.Y en su virtud,

OTORGAN

PRIMERO. LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL DE
GANANCIALES.

Disuelto el régimen econdmico matrimonial de gananciales, proceden ambos
esposos a la liquidacion de la comunidad en la siguiente forma:

Declaran que el caudal de la comunidad conyugal, estad constituido por los

bienes comprendidos en el siguiente,

INVENTARIO
1. BIENES INMUEBLES

INSCRITA. En el Registro de la Propiedad de ............... ,altomo ......... , libro

......... , folio ........., fincan®........., inscripcion .........

TITULO. Pertenece dicha finca a Dofa ............... y Don ............... en virtud
de Escritura de compraventa otorgada a su favor el dia ............... y autorizada
por el lltre. Notario Don ...............

Se valora dicha finca en la suma de ......... euros.

Y asi sucesivamente, dentro de este apartado se han relacionado todos los
bienes inmuebles que pertenezcan a la sociedad de gananciales y haremos
constar la descripcion registral de los mismos, los datos relativos a la
inscripcion de la finca y cuél de los esposos es el titular de los bienes que

relacionamos asi como el titulo de adquisicion de los mismos.
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2. ACCIONES

a) 7000 acciones al portador, niumeros ......... al ......... ambos inclusive de la
sociedad "..............." de valor nominal ......... euros.

Se valoran dichas acciones en la cantidad de ......... euros.

TITULO. Dichas acciones pertenecen a Don ............... por haberlas suscrito y

desembolsado en la Escritura fundacional de la sociedad en fecha ...............
INSCRITA en el Registro Mercantil de ............... al tomo ......... , libro ......... ,
folio ......... ,fincan®......... , inscripcion .........

(Y asi sucesivamente, se iran relacionando de igual forma todas las acciones

cuya titularidad ostente uno u otro cényuge pero que pertenezcan a la sociedad

conyugal)

3. EFECTIVO

a) Saldo de la cuenta corriente n® ............... de la entidad bancaria
............... , sucursal ............... de la que son titulares ambos esposos Don
............... y Dofa ..............., Que asciende a ......... euros.

RESUMEN DEL HABER DE LA SOCIEDAD:

A tenor del Inventario y Avallo realizados el ACTIVO de la sociedad conyugal
asciende alasumade ......... euros.

Por tanto y ante la ausencia de Pasivo el capital repartible asciende a la suma
de ......... euros, lo que resulta tras la division de esta cantidad en dos partes
queda fijada una CUOTA DE LIQUIDACION para cada conyuge de .........

euros.

SEGUNDO. ADJUDICACIONES

Practicada la anterior liquidacion, los conyuges comparecientes, para pago de
sus respectivos derechos en la sociedad de gananciales, realizan para cada
uno de ellos las siguientes ADJUDICACIONES:

a) Don ............... debe percibir por su mitad en la sociedad de gananciales
............... la cantidad de ......... euros y para su pago se le adjudican en

pleno dominio los siguientes bienes inventariados:
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1.Finca...............,valoradaen ......... euros. _|
2.Finca ...............,valoradaen ......... euros.
3. Accionesn® ......... de la sociedad ............... ,valoradas en ......... euros.

Siendo el valor de dichos bienes igual al de su haber el esposo queda

totalmente pagado.

b) Dofa ............... debe percibir por su mitad en la sociedad de gananciales
la cantidad de ......... euros y para su pago se le adjudican en pleno dominio

los siguientes bienes inventariados:

1. Finca...............,valoradaen ......... euros.
2.Finca ...............,valoradaen ......... euros.
3. Acciones n® ......... de la sociedad ............... ,valoradas en ......... euros.

Siendo el valor de dichos bienes igual al de su haber la esposa queda

totalmente pagada.

Asi pues, en los siguientes términos, los Sres. comparecientes liquidan la
sociedad conyugal de frutos e ingresos y aprueban las operaciones de

inventario, avallo, liquidacion y adjudicaciones formalizadas en esta escritura.

SENTENCIAS

1.- SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a catorce de Diciembre de duol cuatro.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremaggnada por los
Magistrados al margen indicados, el recurso dec@asaontra la
sentencia dictada en grado de apelacién por lad@ednica de la
Audiencia Provincial de La Rioja de fecha 31 deojde 1998, como
consecuencia del juicio declarativo,de menor cassgguido ante el
Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Logroio simjaidaciones
gananciales, cuyo recurso fue interpuesto por Riaa ,

representada por la Procuradora, D2 M23-TeresaFAlasariiio
Larrafiaga, siendo parte recurrida D. Joaquinregiresentacion
procesal ante este Alto Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Ante el Juzgado de Primera Instanciaa® bogrofio,
Don Joaquin promovié demanda de juicio declaratyanenor cuantia
contra D2 Rosa sobre liguidaciones ganancialea qud, tras alegar IosJ
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hechos y fundamentos que tuvo por convenientejriérsuplicando se -
dictase sentencia con los siguientes pronunciaogselfQue se mande
hacer la particién con inclusion de todos los sederechos y
obligaciones de la sociedad de gananciales codstipor los conyuges
litigantes, formulando en su caso los lotes queltess procedentes y/o
acordar la celebracién de subasta de los bieneseguken indivisibles
hasta llegar a la total liquidacion, particién yualicacion de bienes.
Con expresa imposicion de costas a la parte derdarida

Admitida a tramite la demanda y comparecida la aelada, su defensa
y representacion legal la contestd, oponiéndoaar@dma y formulo
reconvencion, en base a los hechos y fundamerridgcps que tuvo
por conveniente, y termind suplicando se dictasteseia por la que
"se declare disuelta la sociedad de ganancialesajupartieron los
litigantes el dia 28 de marzo de 1996 y formadanadede por los
bienes y deudas recogidos en el activo y en elpasscritos en el
hecho 3° de la demanda, los siguientes: A) Actii/pSaldos, bonos y
en general activos financieros que aparezcan anmeotaD. Joaquin o
de D2 Rosa a fecha 29 de marzo de 1996 en lasdesidancarias.- 2)
Indemnizacion percibida o a percibir en su casdpaloaquin del
FOGASA (Fondo de Garantia Salarial) como consecaelecla
extincidon de la relacion laboral que en 1993 launia mercantil
Talleres Olsa, S.A.- B) Pasivo.-

Pagos realizados por D? Rosa en concepto de aauwdtizde préstamo
hipotecario, concertados con Ibercaja, en congi@t@00 pts.
satisfechas con fecha 17 de agosto de 1996, yigas@gie puedan ir
realizandose por vencimientos posteriores.- 3) Taldocon expresa
condena en costas tanto del procedimiento declarabmo de la
reconvencion por temeridad y mala fe en su plantam"”

Conferido traslado a la actora de la demanda resumenal formulada,
ésta la evacu6 alegando como hechos y fundameatsrdcho los que
estimo de aplicacion al caso, y terminé suplicama® "habiendo por
recibido este escrito con los documentos anexapias de todo ello,
tenga por contestada la reconvencién y de a las alicurso legal.”
Por el Juzgado se dictd sentencia con fecha 2brdeda 1997, cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor liter@ué estimando,
parcialmente, la Demanda y la Reconvencion a lanmislebo declarar
disuelta la sociedad de gananciales que compartiesditigantes,
procediéndose a la liquidacion de los mismos y madd hacer su
particion, a iguales partes, tal como se recoda distribucion por
lotes y atribucion de los mismos en los apartadteriares, siendo el
Lote A atribuido a D. Joaquin , por un valor de3D0.412 ptas., y el
Lote B a Dfia. Rosa , por un valor de 10.500.008. pteebiendo N
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compensar esta ultima, al Lote A atribuido al gatarla cantidad -
diferencial de 99.294 ptas. Debiéndose abonar;aua parte, en
proporcion a la cuota indivisa que de la viviengladrresponda, la
amortizacion de los plazos correspondientes ataré@sque sobre ella
tienen pendiente, desde la fecha de la sentenGapdgacion
matrimonial. Cada parte debera abonar las costaggales producidas
a su instancia, y las comunes, por mitad."

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia se interpuso seale apelacion
gue fue admitido y, sustanciada la alzada, la Seddnica de la
Audiencia Provincial de La Rioja dicto sentencidexha 31 de julio de
1998, cuya parte dispositiva es del siguiente téteval:

"FALLAMOS: Que debemos desestimar y desestimamoscelso de
apelacion interpuesto por la Procuradora, D2 AnsaHRamirez Marin,
en nombre y representacion de D@ Rosa , contra la

sentencia de fecha 25 de abril de 1997, dictadalpluzgado de 12
Instancia n° 3 de Logrofio, en el juicio de mena@ntia n® 322/96, del
que procede el rollo de apelacion n° 430/97.- Delsepstimar y
estimamos en parte la adhesion al recurso de anelalanteada por la
Procuradora D2 Concepcién Fernandez-Torija Oyomoanbre y
representacion de D. Joaquin , contra la mismaseiatde instancia.-
En su consecuencia, debemos revocar y revocamaslpante la
referida sentencia de instancia en el sentido deegwcaso de no
compensarse 0 abonarse entre las partes la caan#kda por

la participacion adjudicada a cada una de ellgsems del piso
vivienda, a que se refieren las actuaciones, serdgiioceder a subastar
el mismo, y su importe adjudicado entre las mismmasforme a la
participacion que en dicha vivienda les corresppgaegun lo dispuesto
en esta resolucion; con mantenimiento de la seiatelecinstancia en
todo lo que no se oponga a este pronunciamientéaquedifica.- Todo
ello sin hacer imposicion de costas causadas emexsirso de
apelacién a ninguna de las partes. Y abonandopaatialas propias y
las comunes por mitad, respecto de las causadas en

primera instancia.”

2.- SENTENCIA: Por la Procuradora de los Tribusal@®. M3-Teresa
Alas Pumarifio Larrafiaga, en nombre y represental@ddia. Rosa , se
formalizo

recurso de casacion que fundé en el siguiente mdtigico.- A tenor

de lo establecido en el art. 1692.4 LEC., por aersir infringidos los
articulos 3,2,

96, 103-2 y 1320 del C.c. y los arts. 91 y 144 4adeey Hipotecaria.
CUARTO.- Admitido el recurso, evacuado el trasladoferidoyno  _|
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habiéndose solicitado por las partes la celebratgdvista publica, se —
sefal6 para votacion y fallo el dia 7 de diciempitegra de las 10,30,
en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. RAFARLZ DE LA
CUESTA CASCAJARES

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A) a) El matrimonio compuesto por logkintes, DON
Joaquin y DONA Rosa , obtuvo SENTENCIA DE SEPARARIO
MATRIMONIAL, con fecha 6 de junio de 1996, dictapar el Juzgado
de 12 Instancia n° 4 de Logrofio, a la que precadigiedidas
Provisionales de dicha Separacion, con el n° 671@86yendo en estas
Auto de 28 de Marzo del dia anterior, incluyendoedia Sentencia un
inventario de los bienes que se consideraban quoeban parte de la
sociedad de gananciales de los conyuges, respixgamae no se hizo
una liquidacién de aquélla y un reparto de

lotes en favor de éstos, por no estar los misma@sderdo en las
operaciones divisorias.

b) El marido planteé demanda de juicio declaratigdMenor Cuantia
frente a su esposa, en peticion de la liqguidacedicha sociedad
econdémico-matrimonial de gananciales, para quéctara Sentencia,
"mandando hacer la particion, con inclusion de $dde bienes,
derechos y obligaciones de la sociedad de ganasaahstituida por
los cényuges litigantes, formulando en su castoles que resulten
procedentes y/o la subasta de los bienes que

resulten indivisibles hasta llegar a la total laagion, particion y
adjudicacién de bienes".

c) La demandada se opuso a la demanda, contesigngiainteando
reconvencion, en la que pedia la disolucién ded&edad de
gananciales, con efectos de la fecha del Auto d#idde Provisionales,
de 29 de Marzo de 1996, y no de la de la Sentelectdeparacion,
describiendo los bienes que constituian el actigbpasivo (en aquél,
los activos financieros existentes a nombre deqoistda de ellos y la
indemnizacién percibida o a percibir, del "FOGASA"

Fondo de Garantia Salarial- por extincion de laciéh laboral que el
marido habia tenido con la empresa "Talleres Gs&,"; y en el
pasivo, los créditos que correspondian a la muelgs amortizaciones
gue habia abonado del préstamo hipotecario codeectan "Iber-Caja”,
en concreto de 79.000 ptas. y las sucesivas queed)o

B) 1°. El Juzgado de 12 Instancia n° 5 de Logrgfie,conocio de los
referidos autos n° 322/96, dicto SENTENCIA, en 8%0ril de 1997,
por la que di6 lugar en parte, tanto a la demacwhap a la
reconvencion, declaré disuelta la sociedad de gaalas del
matrimonio y procede a su liquidacion, realizando _
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dos lotes, adjudicando el A) al marido (una plazgaraje, un vehiculo -
automovil, la indemnizacion salarial por él perdéby 7/16 partes del
piso vivienda, valorado en 10.301.412 ptas.),§)a la mujer (el
mobiliario del piso-vivienda conyugal y 9/16 partkd mismo, por
valor de 10.500.000 ptas., debiendo compensar jarrmumarido en la
diferencia, 99.294 ptas., a fin de proceder adalagion de lotes),
debiendo responder cada cényuge del crédito higntependiendo de
amortizacion, sobre la vivienda, en forma proporal@a la cuota de
atribucion respectiva del mismo, y todo ello cochiede la

Sentencia de Separacion, y declarando que no peolsader
declaracion sobre el reparto de otras cantidadesatias obrantes en
cuentas bancarias, por haberlas realizado ya E®osi anteriormente
de mutuo acuerdo.

2°. La mujer plantea Recurso de APELACION contchdiFallo ante
la litma. Audiencia Provincial de Logrofio, Seccldnica, al que se
adhiere el marido, y el mismo es resuelto por dithiounal, mediante
su Sentencia de 31 de julio de 1998, la que desestijuél, en todos los
puntos objeto del mismo (efectividad de la liquidaa la fecha del
Auto de Medidas Provisionales, presunta incongraeahe la Sentencia,
por distribuir el patrimonio en lotes, lo que séeedia que no se habia
perdido, y la recuperacion de pagos parcialesrést@amo hipotecario,
referencia al uso de la vivienda, y la inclusiébreemventario de los
activos financieros), confirmando en ello la Seai@lel Juzgado, y en
cuanto a la Adhesién al Recurso hecha por el marido

(exclusién del activo de la cantidad percibida"&#)GASA", y la
posibilidad de acordar la subasta de la viviendapobien indivisible),
lo acoge parcialmente, rechazando el primer pumstiynando el 2°,
afiadiendo a la Sentencia recurrida, que, "en G@aso @dompensarse 0
abonarse entre las partes la cuantia sefialada participacion
adjudicada a cada una de éllas respecto del pisendia, a que se
refieren las actuaciones, se debera proceder atanlghmismo, y su
importe adjudicado entre las mismas, conformepattcipacion que en
dicha vivienda les corresponde”.

C) La parte demandada-reconviniente (y apelanteipal), plantea
Recurso de CASACION, contra la anterior Sentengia asta Sala, en
peticion de que, previa estimacion del mismo, sdeaycase la
indicada Resolucion, y se dicte otra, por la queeste mantener la
indivision de la vivienda familiar hasta la mayodieedad del menor de
los hijos del matrimonio, proponiendo al efectosoio motivo, el que
conduce procesalmente por la via del n® 4° del@@2 LEC.

(infraccion de las normas o de la jurisprudenciaables para resolver
los puntos objeto del debate), y en el que dendadidraccion de los
arts. 3-2, 96, 103-2y 1320 C.c. y 91y 144-4 Ridgqye elusode la  _|
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vivienda familiar se habia atribuido en la Sentenla Separacion a la —
mujer e hijos matrimoniales confiados a su guardasyodia, y al
declararse la posibilidad de venta en publica saliesla misma, si no
pagaba la cantidad establecida como compensatlaiaten parte, en el
caso de adjudicarse la misma, por esa via, a certerguedaria sin
efecto su derecho de uso, que se habia establati@dvor del bien o
personas mas dignas de proteccion, por lo que idetsvaguardarse
ese derecho, impidiendo tal venta o division (cawsa comun: art. 400
C.c., en relacion con el 3-2 del mismo) durantéeetpo que tardara en
llegar a la mayoria de edad el menor de los hijoss para su
disposicién era preciso de autorizacion judiciairyque esta
pretension pueda considerarse "cuestion nuevasigpgee solo trataba
de tutelar unos derechos, amparados en dichogyosceen el art. 30
C.E.

SEGUNDO.- El tnico motivo del Recurso, que se ackbeoncretar en
su planteamiento por la recurrente, trata de casdrps la anulacion y
casacion de la recurrida, que se dicte una nuevisea de instancia,
pero esta especificacion en que el mismo consistdebia haber
planteado en la apelacién, o haberse propuesta p@a de la
aclaraciéon de la Sentencia, al no quedar en elfa elste aspecto, que
debidé quedar fijado (dado los intereses famili@regiego, por existir
hijos menores, dignos de toda proteccion), en sanai arts. 363-1°
LEC. y 267-1 LOPJ. En todo caso, la salvedad quengene

respecto a la disposicion restringida, por el cgeycluso titular, de la
vivienda familiar, dado lo dispuesto en los ars49C.c. y 1320-1 del
mismo, tendria su especial reserva en la inscnp@gistral, prevenida
en la legislacion hipotecaria (vid. Res. D.G.R..ydd 17-XII-87), pues
la jurisprudencia de esta Sala ha definido esey asfrute exclusivo,

no como un derecho real propio, pero si como unaddirem”, con
accesibilidad al Registro de la Propiedad al tsatale bienes inmuebles,
aparte del también acceso del resto de la Sentda@aparacion al
Registro Civil, como previene el art. 102-2°-

3 C.c., lo que podra instarse en ejecucion de Beiatd_o que no puede
impedirse es su realizacion ejecutiva (embargastabetc.), para dar
satisfaccion a créditos exigibles (S. de 22-V-%besdta Sala). Por ello,
la pretension del actual Recurso, es en si inadiajgal como se
plantea, sin perjuicio, como se dice, de podesjmsa hacer valer las
garantias que correspondan para la satisfaccisdkrechos de los
usuarios, concedidas por decision judicial, davarda, por el periodo
gue, en definitiva, se establezca.

TERCERO.- Deben ser impuestas las COSTAS correggaed al
presente Recurso, a la parte recurrente (art. 31I=C.).

|
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VISTOS los preceptos legales citados y de gengralynente -
aplicacion al caso.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la awdrcbnferida por el
pueblo espafiol

FALLAMOS

Debemos desestimar y DESESTIMAMOS el Recurso deATASN,
interpuesto en las presentes actuaciones porfeseqtacion procesal
de la recurrente (demandada y apelante), DONA Rosatra la
SENTENCIA dictada en las mismas por la ILTMA. AUINEIA
PROVINCIAL DE LA RIOJA (Seccion Unica) de fecha 8& julio de
1998, en autos de juicio declarativo de menor Gaan{t322/96,
procedentes del Juzgado de 12 Instancia de Lognafiero Cinco (5),
declarando NO HABER LUGAR al mismo; y con exprespasicion
de las COSTAS procesales correspondientes al feeRexurso, a la
parte recurrente.Asi por esta nuestra sentenaeseinsertara en la
COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto las capia
necesarias, lo pronunciamos, mandamos

y firmamos .- XAVIER O'CALLAGHAN MUNOZ.- FRANCISCO
MARIN CASTAN.- RAFAEL RUIZ DE LA CUESTA
CASCAJARES.- Firmado y

Rubricado.- PUBLICACION.- Leida y publicada fuedliaterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. Rafael Ruiz de lasta Cascajares,
Ponente que ha sido en el tramite de los presautes, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera diblufial Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misertifico.

3.- SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a tres de Noviembre de dalscomtro.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremaggnada por los
Excmos. Sres. Magistrados indicados al margemceirso de casacion
interpuesto, por Montserrat , representado poradurador de los
Tribunales D. Argimiro Vazquez Guillén, contra lenfencia dictada, el
dia 28 de Mayo de 1.998,,por la Seccion Sexta dedzencia
Provincial de Oviedo, que resolvié el recurso delapon interpuesto
en su dia contra la Sentencia que habia pronun@hdozgado de
Primera Instancia numero cuatro, de los de Gijémpdtte recurrida D.
Pedro , y a su fallecimiento, ocurrido el dia 2Jabel de 2.003, su
esposa D2 Barbara y su hijo D. Hugo , representaniols Procuradora
de los Tribunales D2 Isabel Julia Corujo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Ante el Juzgado de Primera Instancia nameate Gijon,
interpuso demanda de juicio ordinario de menor ttaab. Pedro y D2
Béarbara , contra D2 Pilar , en reclamacion de dadtiEl suplico de la _|
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demanda es del tenor siguiente: ".... se dictai@iasSentencia por la
gue se condene: A Don Ignacio y a Dofia Montseaahonar a mis 1
representados la cantidad de 38.831.276 ptsmas.otra cantidad que
se determinara en ejecucion de Sentencia parasetel costas del
presente procedimiento."

Admitida a tramite la demanda fueron emplazadosiémsandados,
alegando la representaciéon de D2 Montserrat coriaosey
fundamentos de derecho que estimé de aplicaciéasal, para terminar
suplicando: "... se dicte Sentencia por la queosdene a mi mandante
en los términos estrictos del allanamiento quesalla, sin

imposicion de costas, y, en el resto, se desesditemanda formulada
con expresa imposicion de costas a la parte attora.

Por propuesta de providencia de fecha 7 de Octidbe996, se declard
la rebeldia procesal del demandado D. Ignacidalaér transcurrido el
plazo concedido para personarse y contestar anardia.

Habiéndose solicitado el recibimiento del pleifgraeba y acordado
éste, las partes propusieron las que estimaroreocgmntes, pasandose a
la practica de las declaradas pertinentes corseltaglo que obra en
autos.

El Juzgado de Primera Instancia dicté Sentencrafexha 18 de
Septiembre de 1.997 y con la siguiente parte dispas' Que
estimando la demanda interpuesta por la ProcurdafoRalar , en
nombre y representacion de D. Pedro y D2 Barbawatra D. Ignacio ,
rebelde, y D2 Montserrat , que fué representadéag@rocuradora Diia.
Margarita Vidal Lopez, debo condenar y condensatmlemandados a
abonar a los actores la cantidad de treinta y auliones ochocientas
treinta y una mil doscientas setenta y seis pe$&8a831.276 pts.) que
le adeudan, mas los intereses por la misma gergradccuales se
determinaran en fase de ejecucién de sentencidptakde las costas
causadas."

SEGUNDO. Contra dicha Sentencia interpuso recuesapelacion D2
Montserrat . Sustanciada la apelacién, la SecasdtaSle la Audiencia
Provincial de Oviedo, dictd Sentencia, con fecha@8/layo de 1.998,
con el siguiente fallo: "SE DESESTIMA EL RECURSO DE
APELACION interpuesto por D2 Montserrat contragatencia dictada
en autos de juicio de menor cuantia, que con ebnu®sR9/96 se
siguieron ante el Juzgado de Primera Instancia raim&tro de los de
Gijon. sentencia que se confirma con expresa imjosde las costas a
la parte recurrente."

TERCERO. D2 Montserrat , representado por el Peatmrrde los
Tribunales D. Argimiro Vazquez Guillén, formalizécurso de casacion
contra la Sentencia de la Audiencia Provincial ge@b, con
fundamento en los siguientes motivos: _
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Primero: Con fundamento en el ordinal 4° del albidu692 de la Ley -
de Enjuiciamiento Civil, infraccion del articuld261 del Cédigo Civil.
Segundo: Con fundamento en el mismo ordinal dedwdat 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, infraccion de los artios1.362.4 y
1.365.2 del Cédigo Civil.

Tercero: Con fundamento en el nimero 3 del artit1862 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, infraccion del principio d®@wegruencia del art.
359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Cuarto: Con fundamento en el mismo ordinal detalti 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, infraccion del prinéipde congruencia del
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CUARTO. Admitido el recurso y evacuado el trasladoferido al
respecto, la Procuradora D2 Isabel Julia Corujmognbre y
representacion de D. Pedro , impugné el mismaogisaiido se declarase
no haber lugar al recurso.

QUINTO. Se sefial6 como dia para votacion y falloreleurso el once
de Noviembre de dos mil cuatro, en que el acto lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. JOSKRN
FERRANDIZ GABRIEL

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Los demandantes, fiadores que, como taédsan pagado
a los respectivos acreedores las deudas garargjagdecitaron en la
demanda accion de regreso, por la parte propoiciomara los otros
dos cofiadores solidarios, casados entre si.

El marido demandado no contestd la demanda y larmsagjallané a ella
en parte, pues declar6 fundada la pretension démleci su contra hasta
la suma correspondiente a una deuda que ella adaado; el resto
nego deberlo, por no tener la condicion de gamdmtas deudas que lo
generaron. El Juzgado de Primera instancia estitegriamente la
demanda y condend a los dos conyuges demandadgsaglos
demandantes la mitad de las cantidades por eltosgadas a los
acreedores de la deudora afianzada (esto esatyeattho millones
ochocientas treinta y una mil doscientas setestsypesetas) y los
intereses moratorios correspondientes. La AudidPi@aincial
desestimé la apelacion de la demandada y éstaustecontra su
Sentencia recurso de casacion, por los cuatro omotjue se

examinan seguidamente. Se considera probado, pasfjge declard en
la instancia, que (a) los conyuges demandadosagstasados en
régimen de gananciales, (b) las deudas afianzad&stnaturaleza
ganancial o consorcial y (c) la ahora recurrenttus@arte (fiadora)
mas que en uno de los tres contratos de fianzaictassde los pagos
efectuados por los demandantes.

|
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SEGUNDQO. Para dar respuesta al primero de los o®tiel recurso, se—|
hace necesario distinguir entre deuda (deber dieaeka prestacion) y
responsabilidad patrimonial (sujecién del patrinogoriopio a la
facultades de agresion de los acreedores, paaiséascion coactiva de
los créditos). Distincion que da pié para declgtar, en los
matrimonios regidos por las normas de la sociegaghtianciales, si la
obligacion la contrae, nomine propio, uno de lasycges €l sera el
anico deudor, no el otro (ni aquella sociedad,arde personalidad
juridica); y que, pese a ello, responderan direetaenambos conyuges
con los bienes comunes si (como se ha dicho, hddlgcontraido sélo
uno y, por lo tanto, no los dos o uno con el comseento del otro,
casos previstos en el articulo 1.367 del Codigd)dasdeuda es de la
naturaleza que el legislador toma en considergumada facultar a los
acreedores a que hagan efectivo su derecho cogjemecion directa
sobre los bienes comunes. Una de las deudas ctentdition es la que
menciona el articulo 1.365.1° del Codigo de Comeqriecepto que
aplicé la Audiencia Provincial para calificar laseqcausaron la condena
(en cuanto nacidas del ejercicio de la gestiorogdienes gananciales),
en términos que no cabe sino mantener.

Por ello, D2 Montserrat adeuda la suma que adohier, al allanarse a
la demanda, pero no el resto, ya que no celelrdngtato que lo
genero, aunque, junto con su conyuge, el otro dead) responda
directamente de todo el débito con los bienes gaalas.

De ahi que deba ser estimado el primero de losvo®tiel recurso de
casacion interpuesto por dicha demandada. Enddragncia, con
apoyo en el articulo 1.692.4° de la Ley de Enjungato Civil de

1.881, la infraccién del articulo 1.261 del Cod@wil, al haber sido
condenada como deudora a consecuencia de dostosrttesfianza en
los que no fue parte contratante, ya que no caasntcelebrarlo.

El segundo de los motivos no merece especial camentomo no sea
el consistente en reproducir lo expuesto sobratetiar, ya que en él,
aunqgue se denuncie la infraccion de los articul®8214? (no aplicable a
las relaciones con los terceros) y 1.365.2° deigod@ivil (no aplicado
en la Sentencia recurrida, que, como se ha diclooieatra apoyo en el
apartado 1° del mismo precepto), la recurrenteneate reproduce la
misma cuestion planteada en el primero: no habiendsentido las dos
fianzas no puede ser condenada como fiadora.

TERCERO. En los motivos tercero y cuarto, con funelato en el
articulo 1.692.3° de la Ley de Enjuiciamiento Cdel 1.881, acusa la
recurrente la infraccion del articulo 359 de lamad_ey. Afirma que la
Sentencia recurrida es incongruente.

La congruencia constituye un requisito de la Sexgempuesto por los
principios dispositivo y de contradiccion, que dentifica con la ]
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necesaria adecuacion entre ella y las peticionéssdeartes. Para -
calificar una Sentencia como congruente se impon&antar su parte
dispositiva y el objeto del proceso, delimitado pas elementos
subjetivo y objetivo (causa de pedir y peticion).

Pues bien, la comparacion de esos términos pormaddiesto que la
Sentencia recurrida es plenamente congruente dasestimo la
apelacion de la ahora recurrente respecto de urtarf®éa que habia
condenado a los dos demandados a pagar a los demesnd
exactamente lo que éstos habian pretendido epledsde la demanda
(la suma de treinta y ocho millones ochocientaataey una mil
doscientas setenta y seis pesetas y los interegasomos), con

causa en el pago por ellos de las deudas garaauipad diversos
contratos de fianza.

Han de ser desestimados, en consecuencia, logféoslos motivos,
que, a mayor abundamiento, nada tienen que vdaamngruencia. En
efecto, el inexistente vicio se vincula, en el¢emmotivo, al orden en
que, en opinién de la recurrente, deberian respdosldemandados
con sus bienes gananciales (ya se ha dicho quataelé una
responsabilidad directa). Y, en el cuarto, a upaissta reduccion de la
cuantia de lo debido por haber percibido los astdeterminadas
cantidades de las que no hay reflejo en los esatialegaciones de las
partes ni en las Sentencia de las dos instancias.

CUARTO. Procede estimar el primer motivo del recwrgasar la
Sentencia en parte, en los términos que se harsaqw en el
fundamento de derecho segundo.

Los pronunciamientos sobre las costas deben seaddts,
consecuentemente, respecto de D2 Montserrat , de que dejamos
sin efecto las condenas de ese contenido pronw@asca@mhtra la misma
en las dos instancias, en aplicacion de los ap$ca®3 y 710 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1.881. Por lo expuesionombre del Rey y
por la autoridad conferida por el pueblo espafiol

FALLAMOS

Declaramos haber lugar al recurso de casaciérpureto por D2
Montserrat , contra la Sentencia dictada por lxiBacSexta de la
Audiencia Provincial

de Oviedo, con fecha veintiocho de Mayo de mil mea®o0s noventa y
ocho, de modo que casamos dicha Sentencia, exahente en la parte
gue condena a la ahora recurrente a pagar a leandiamtes, con el otro
demandado, treinta y ocho millones ochocientastagi una mil
doscientas setenta y seis pesetas y los interegabsiima. Dejamos sin
efecto ese pronunciamiento y, en su lugar, conenantento del fallo
respecto del otro demandado, condenamos a D? Maaitagpagar a los

|
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demandantes quince millones de pesetas y los seteraoratorios, en -
los términos sefialados en el fallo recurrido.

Y declaramos que del total de la suma antes refeespbonden los dos
demandados con los bienes gananciales.

No formulamos pronunciamiento de condena en caostdas dos
instancias ni de la casacion, contra la repetidarrente.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacidmmrespondiente, con
devolucion de los autos y rollo de apelacion refogi

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertdsd@DLECCION
LEGISLATIVA pasandose al efecto las copias necasafto
pronunciamos, mandamos

y firmamos .-IGNACIO SIERRA GIL DE LA CUESTA.- LUIS
MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ.- JOSE RAMON FERRANDIZ
GABRIEL.-

Rubricados.- PUBLICACION.- Leida y publicada fuealaterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. José Ramon Ferrdadiriel,
Ponente que ha sido en el tramite de los presauates, estando
celebrando Audiencia Publica la Sala Primera dibluifial Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Secretario

de la misma, certifico.

4.- SENTENCIA.-

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- 1.- El Procurador de los Tribunales Diai@bCuevas
Castafio, en nombre y representacion de D. Cosmnmuld demanda
de menor cuantia, contra D2 Inmaculada , siende paMinisterio
Fiscal, en la cual tras alegar los hechos y fundéwmsede derecho que
estimo de aplicacion para terminar

suplicando al Juzgado dictase sentencia que cantesgiguientes
pronunciamientos: 1) Conferir la guarda y custalibhijo comun al
actor, compartiendo ambos progenitores la patiiespad sobre él,
quedando junto con aquél en el domicilio de lal&tEBBCCIONOOO n°
NUMOOO , de esta ciudad, del que debera salirmaadelada, retirando
sus objetos de uso personal, dejando para ejecdeiéantencia la
contribucién de la madre a los alimentos de su hijo

2) Alternativamente al pronunciamiento anterionfear la custodia del
hijo a su madre, siendo igualmente compartida pdocs padres la
patria potestad sobre aquel, sefialando a madrarhglomicilio en esta
ciudad, al menos durante el presente curso es&plgijar a favor del
progenitor no custodio el derecho a visitar al bgonun y tenerlo
consigo, con flexibilidad, nunca inferior a losdshde semana alternos,
desde la mafiana del sabado a la noche del donaisigecomo a la mitad__|
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de las vacaciones escolares, que se entenderdidds/en dos periodos—|
de similar duracién, a disfrutar alternativamerdelps padres. 4) Para
el caso de que le fuera conferida a la madre ldiasdel niio, fijar
como distribucion del padre a lo alimentos de éatesiguientes
cantidades: Cincuenta mil pts (50.000 pts) mensuatEmo
contribucién al alquiler de la vivienda de estadeid en la que se
instalen madre e hijo. Dicha suma se suprimirale §@ra un plazo
razonable, cuando D? Inmaculada marche de Salap@anesien sus
circunstancias por la razon que fuere.

Cincuenta mil pts (50.000 pts) también mensuakes ptender el resto
de los alimentos -en sentido amplio- del hijo. @as cantidades se
ingresaran dentro de los cinco primeros dias de cas$ en cuenta
bancaria de la que sea titular la madre y se n@nsanualmente
conforme a las variaciones del I.P.C. o su equitaltuturo. Por Otrosi
suplico al Juzgado" Que admitiendo el precedemtesipttras audiencia
de las partes y del Ministerio Publica adopte igsientes medidas: 1)
Que el hijo de los litigantes, Angel Jesus de Bafeoedad, quede bajo
la guarda y custodia de su padre, sometido a teettestad de ambos
progenitores, residiendo junto con aquél en lalIREHZCIONOOO n°
NUMOO0O - NUMO001 , NUMO002 , de esta ciudad, del ga&lra Diia.
Inmaculada a la mayor brevedad, pudiendo retirsiobjetos
personales. 2) Alternativamente, conferir la custo@l nino a su
madre, igualmente sometido a la patria potestaht®s progenitores,
sefialando a madre e hijo un domicilio en la ciutla&alamanca, al
menos durante el presente curso escolar.

3) Fijar el derecho de visita del progenitor qudarga consigo al niiio
en la forma mas conveniente para éste y nuncaantetos fines de
semana alternos y la mitad de las vacaciones essalevididas éstas en
dos alternos y la mitad de las vacaciones escoldiredidas éstas en
dos periodos de similar duracién a disfrutar aliéumamente por los
progenitores. 4) Para el caso de que la custotliafitese le de a la
madre, establecer la contribucion del padre allogatos de su hijo, de
la siguiente manera: 50.000 pts. mensuales palguler de la
vivienda que ocupe junto a su madre. Citada sursa@@mira o se

le fijarad un plazo, si la Sra. Inmaculada se aasdatSalamanca o
cambian sus circunstancias de manera favorablesflar&0.000 pts
mensuales como contribucion al resto de los aliosedél nifio, en
sentido amplio”.

2.- Admitida a tramite la demanda y emplazado glatedado, se
persono en autos el Procurador D. Valentin gakéidnzalez, en
nombre y representacién de D2 Inmaculada , quietestd a la misma
y tras invocar los hechos y fundamentos de dergqukduvo por
convenientes, terminé suplicando al Juzgado dictestencia con los __|
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siguientes pronunciamientos: 1) Compartiendo D n&og D? -
Inmaculada la patria potestad sobre el hijo habl@eu convivencia,
atribuya la guarda y custodia del mismo a su mdfénmaculada . 2)
Fijar a favor de D. Cosme el derecho a visitaiijal¢tomun y tenerlo
consigo en fines de semana alternos, desde la ma@hsabado hasta
la noche del domingo; asi como la mitad de lascianas escolares,
que divididas en dos periodos similares de durasiérnan disfrutadas
alternativamente por los progenitores. 3) Fijar caontribucion del
padre a los alimentos del nifio: A).- La adquisid@una vivienda en la
misma zona y de analogas caracteristicas a laa quageja ha estado
ocupada hasta ahora de manera que asi se puedeaaseR
estabilidad a Angel Jesus (hijo de los litigantB3)Ciento cincuenta
mil pesetas (150.000 ptas.) mensuales para atesrdsentido amplio,
al resto de los alimentos. La citada cantidad gejeto de revision
anual de conformidad con las variaciones del I.B.€l1I equivalente
futuro. E ingresada en una cuenta bancaria destislaefecto, dentro de
los primeros cinco dias de cada mes. C).- Ciemicueinta mil pesetas
(150.000 Ptas) mensuales, para atender a los gasinarios sufridos
por mi representada en orden a su manutenciomodgeer al
inventariado, liquidacion y adjudicacion de losngis adquiridos
durante la convivencia ya sea conjuntamente o poide ellos con
intencion d aportarlos a un "caudal comun" y quenémn lo que el
Tribunal Supremo acertadamente denomina: "sociecsgllar de
caracter universal". Estas operaciones deberdraesd de
conformidad con lo dispuesto en los arts. 392 yisiges del Codigo
Civil, relativos a la comunidad de bienes y qué sdajeto de aplicacion
analogica. Por Otrosi suplicaba al Juzgado "quateshto el
precedente otrosi, tras audiencia a las partedynadterio Fiscal, sean
adoptadas las medidas siguientes: 1.- Que Angés Jésjo de la
pareja, quede bajo la guarda y custodia de su mawingue sometido a
la patria potestad de ambos. 2.- Que se fije afded®d. Cosme un
derecho de visitas al hijo consistente en finesemieana alternos y la
mitad de las vacaciones escolares, que dividida®eperiodos
similares de duracion, serian disfrutadas alteraatéente por los
progenitores. 3.- Fijar como contribucion del paalites alimentos: a)
La adquisicion de una vivienda en la misma zona grthlogas
caracteristicas a la que en este momento ocuadggpb) Ciento
cincuenta mil pesetas (150.000 Ptas) mensualesarder al resto de
los alimentos, en sentido amplio. Ciento cincuenitgpesetas (150.000
Ptas) mensuales para atender a la manutencion ldenB@ulada ".

3.- Emplazandose en legal forma al Ministerio Rismantesto a la
demanda manifestando su oposicion a la misma &m harse
acreditasen los hechos. Con respecto del Otrdaidemanda contesté __|
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gue era procedente convocar una comparecenciarowé articulo -
1428 de la LEC y acordar las medidas mas convassigrdra el hijo.

4.- Practicadas las pruebas declaradas pertingnta@sias a los autos, el
llImo. Sr. Magistrado- Juez del Juzgado de Primestahcia nimero
Siete de Salamanca, dictoé sentencia en fecha @étdere de 1998
cuyo FALLO es como sigue: "En la demanda interupst el
Procurador D. Rafael Cuevas Castafio, en nomlaprgsentacion de
D. Cosme contra D? Inmaculada , representada gtnoelirador D.
Valentin Garrido Gonzalez y en la que ha sido palriinisterio Fiscal,
debo conceder y concedo las siguientes medidasgmrdas
relaciones personales y paterno-filiales entr@éases: 1°.- El hijo
comun permanecera bajo la guarda y custodia deadrerren el hasta
hora hogar familiar, sito en la C/ DIRECCIONOOO NOGO - NUMO001
NUMO0O02 , de esta Ciudad, siempre y cuando permanezac la misma;
caso de abandonarla, se perdera dicho derechédn@Bges progenitores
ejerceran

conjuntamente la patria potestad del hijo comun.BPadre podra
visitas a su hijo, fines de semana alternos ershmmaprendidas entre
las 10 horas del sabado a las 21 horas del donasgopmo periodos
vocacionales por mitad. 4°.- El padre debera gatamadre en
concepto de alimentos para el hijo comun, la cadtak 60.000.-
Ptas/mes, pagaderas por adelantado, dentro dedasprimeros dias y
a la que se aplicara el IPC anual correspondiente.

Y todo ello, sin realizar declaracion especial edbs costas causadas”.
SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacion coatszhtencia de
primera instancia y tramitado el recurso con aaegiierecho, la
Audiencia Provincial de Salamanca, dicto senteecitecha 18 de
febrero de 1999, cuya parte dispositiva es delrtigtieoal siguiente:
"FALLAMOS: Revocamos parcialmente la sentenciaatlatpor el
llImo. Sr. Magistrado-Juez de 12 Instancia n°® 7alarBanca con fecha
29 de Octubre de 1998 en los autos originales deeppresente Rollo
dimana, en el sentido de mantener los apartadosideqy tercero de la
misma Yy sustituir los apartados primero y cuartolg® siguientes:

1°.- El hijo comun permanecera bajo la guarda yodis de su madre
en el hasta ahora hogar familiar, sito en el C/EBIRIONOO0O

NUMOO0O - NUMO001

- NUMO0O02 de esta Ciudad; mas en el supuesto da quiella deje de
interesarle el uso de dicho inmueble, el actore-rg@euperara los
derechos de uso y habitacion cedidos- compensagaadla con la
cantidad de sesenta y cinco mil pesetas mensualesplicacion anual
del I.P.C. elaborado por el I.N.E. y que deberdinkmsal alquiler de la
vivienda que sustituya a la primera; y 4°.- El patiebera pasar a la
madre, en concepto de alimentos para el hijo cdmdantidad de ]
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setenta y cinco mil pesetas mensuales, pagadarasi@antado dentro -
de los cinco primeros dias de cada mes, a lo glecagdicara el

|.P.C. anual correspondiente; ello sin hacer expireposicion de
costas en esta alzada".

TERCERO.- 1 El Procurador de los Tribunales D. €dksla Cruz
Ortega, en nombre y representacién de D. Cosnterpirso recurso de
casacion contra la sentencia pronunciada por laefaih Provincial de
Salamanca, con apoyo en los siguientes motivoMERO.-
Amparado en el n° 3, primer inciso, del art. 1682adL.E.C. por
infraccion del art. 359 de dicha Ley Procesal.dh{ruencia).
SEGUNDO.- Amparado en el n°® 4 del art. 1692 de la

LEC por infraccion por aplicacion indebida del &@.del Cédigo Civil
y su jurisprudencia interpretativa. TERCERO.- Anggkr del mismo
precepto por infraccion del art. 154 en relacion ebart. 142 del
Cadigo Civil. CUARTO.- La sentencia recurrida vuiael derecho
fundamental a la obtencién de la tutela efectivaidees y tribunales
gue confiere a mis mandantes el art. 24 de laitocisin Espafiola”.
2.- Admitido el recurso de casacion por auto dadelb de enero de
2002, se entreg0 copia del escrito a la represéntde los recurridos,
conforme lo dispuesto en el articulo 1710.2 dega dle Enjuiciamiento
Civil, para que en el plazo de 20 dias pueda imaugn

3.- La Procuradora de los Tribunales D2 Elena Lesifeernandez
Fernandez (sustituida posteriormente por su commpddeMaria
Dolores de Haro Martinez, en nombre y represemaideoD?
Inmaculada , present6 escrito de impugnacion aksecde casacion
interpuesto de contrario.

4.- Asimismo el Ministerio Fiscal present6 eschitgppugnando el
mencionado recurso de casacion.

5.- Al no haberse solicitado por todas las paregsgnadas la
celebracién de vista publica, se sefial6é para vimacftallo el dia
veinticuatro de junio del afio en curso, en queshald lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. PEDRINBALEZ
POVEDA

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Versando el litigio entablado entre reenie y recurrida

sobre las medidas a adoptar en relacién con etbijoin de ambos,

con motivo de la ruptura de la unién de hecho éstata entre

aguéllos, la sentencia recurrida acuerda que jeetbmin permanecera
bajo la guarda y custodia de su madre en el hasta &dogar y familiar,
sito en la C/ DIRECCION000 NUMOOO - NUMO0O1 - NUMO@2 esta __|
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Ciudad". Al amparo del art. 1692.3°, inciso primete la Ley de -
Enjuiciamiento Civil y con alegacion del art. 359 @bte texto legal, se
denuncia incongruencia de la sentencia al no rsddertado ninguna
de las partes tal atribucidén del que habia sidahfagniliar, vivienda de
propiedad exclusiva del padre.

Es cierto que el padre demandante y recurrentagacion ofrecié en
su escrito de demanda, para el caso de que nms&dase la guarda y
custodia del hijo, "cincuenta mil pesetas mensual@®o contribuciéon
al alquiler de la vivienda de esta ciudad en lagpimstalen madre e
hijo, y que la madre propugno en su contestaci@damanda "la
adquisicion de una vivienda en la misma zona yndéogas
caracteristicas a las que la pareja ha estado ndopeasta ahora de
manera que asi pueda asegurar una estabilidaded fesjis (hijo de los
litigantes)". Ahora bien, en la adopcidn de las ihasla tomar respecto
de los hijos menores de edad, sean matrimoniatesnaatrimoniales, es
preponderante el interés de los hijos, cuya pr@ir@®e encomienda al
juzgador y asi se establece en el art. 158 delg@ddiivil, al facultar al
Juez para que, de oficio, adopte las medidas emé&mpladas, e,
igualmente, en el art. 91 se impone al Juez lgabidbn de adoptar las
medidas pertinentes, a falta de acuerdo entredlmguges, principio que
es aplicable fuera de los procesos matrimoniales.

Por ello al proveer el Juzgador a la necesidadwienda del menor y
de la madre a cuya guarda y custodia se le conflaferma que se ha
transcrito no ha incurrido en incongruencia pugsi®, en estos casos,
el Juzgador no esta vinculado a la concreta forensatisfacer estas
necesidades del hijo a lo peticionado por los Ealiligantes.

En consecuencia se desestima el motivo.

Segundo.- Al amparo del art. 1692.4 de la Ley deiEamiento Civil,

el motivo segundo denuncia aplicacion indebideadel96 del Céodigo
Civil y su jurisprudencia interpretativa. En retaticon la atribucion del
uso de la vivienda familiar tras la ruptura dedawvencia "more
uxorio" y ante la falta de una regulacion legakdtas uniones, dice la
sentencia de esta Sala de 10 de marzo de 199&sgpeetiso acudir a
los principios generales del derecho, ultima fuémtmal del sistema de
fuentes en el ordenamiento juridico, como dispdmretel.1l del Codigo
Civil y matiza el apartado cuarto del mismo articplaiiade "y el
principio general ha sido ya apuntado y no esauieel de proteccion
al conviviente perjudicado por la situacion de l&cBi esto es asi con
relacion al conviviente, con mayor razon ha decapdie este principio
general cuando se trata de la proteccion de leseisgs de los hijos
menores de edad. Por lo que se desestima el motivo.

Por lo expuesto ha de desestimarse igualmentetelariercero en que
se denuncia infraccién del art. 154 del Cédigo |@mirelaciéon conel _|
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art. 142 del mismo Caodigo, ya que el Tribunal "a"dua realizado una
ponderada valoracion de los intereses de ambassgréstimar mas 1
digno de proteccion el del hijo menor y el de sdirea la que se confia
la guarda y custodia.

Procede igualmente la desestimacion del motivatauar que se limita
a denunciar vulneracion del derecho a la tuteleigldefectiva, con

cita del art. 24 de la Constitucién, sin razonapeudinencia y
fundamentacion como de forma inexcusable exiget.el @07, parrafo
segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Tercero.- La desestimacion del recurso comportataena en costas
de la parte recurrente por mandato del art. 17d&1a Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la audritbnferida por el
pueblo espariol

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugecwaiso de
casacion interpuesto por don Cosme contra la saatdittada por la
Audiencia Provincial

de Salamanca de fecha dieciocho de febrero deavdarentos noventa
y nueve.

Condenamos a la parte recurrente al pago de ltssads este recurso.
Y librese a la mencionada Audiencia la certificaaOrrespondiente,
con devolucion de los autos y Rollo de Apelacidnse dia remitidos.



