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TOMO III: la Situacion de la Mujer en el Derecho Civil

1. INTRODUCCION

Es ya cldsica la polémica acerca de las diferencias intersexuales, en detri-
mento, no es preciso siquiera decirlo, de la mujer. La consideracién del
sexo masculino como superior al femenino ha justificado, en las distin-
tas 6rbitas espaciales y temporales, el desigual tratamiento otorgado a la
mujer en las esferas personal, familiar y social, secular discriminacién de
la mujer que, légicamente, ha sido objeto de muiltiples reproches, a los
que ahora sumamos, desde un punto de vista exclusivamente juridico, el
nuestro.

La mujer ha sido marginada, y mucho, por el Derecho Civil, y ello por-
que se parte del dato de que el Derecho Civil fue escrito por y para
hombres y asf fue plasmado en nuestro Cédigo civil de 1889. En un
mundo de dominio tipicamente masculino, hombre fue el legislador y
el Derecho que legislé tenfa por protagonista al hombre, que lo era
tanto en el terreno profesional como en el politico y socioeconémico.
Hoy, en un contexto social muy diferente al existente en el momento de
la promulgacién de dicho Cuerpo normativo, el hombre sigue siendo su
protagonista, pero es asimismo un decisivo colaborador para que la
mujer también lo sea. Ambos, el hombre y la mujer, son absolutamente
indispensables para el Derecho Civil porque ambos tienen, con inde-
pendencia de su identidad sexual, derecho a ser sujeto de Derecho.

Nos interesa especialmente la mujer hoy, en su proyeccién de futuro, de
ello que nos preguntemos: ;cudl ha sido la situacién de la mujer desde
1889 hasta nuestros dfas?. El Cédigo civil con el que contamos es el
mismo que originariamente fue promulgado, si bien ha recibido diver-
sos parcheos -permitasenos la expresion-, esto es, sucesivas operaciones
de cirugfa estética que han intentado -unas veces con éxito y otras no-
poner en lo posible de acuerdo norma y realidad.

En 1889, nuestro Cédigo civil nacerfa ya viejo y atrasado en cuanto a la
condicién civil de la mujer, lo cual es comprensible si partimos del dato
de que el Cédigo no fue mds que el Proyecto de 1851 postdatado y una
mera reproduccién del Cédigo francés de 1804, con el que compartia
{ntegramente todo su espiritu antifeminista, razones éstas que justifica-
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Mugjer e Igualdad: la Norma y su Aplicacion

ban sobradamente su censurable tinte anticuado y rancio en esta mate-
ria. Sus ejes fundamentales serfan: obediencia de la mujer al marido y
proteccién por éste de aquélla -art. 57-; la mujer debe seguir a su mari-
do donde éste quiera fijar su residencia -art. 58-; representacién de la
mujer por su marido -art. 60-; licencia marital para actuar la mujer en la
esfera de sus propios derechos -art. 61-; potestad doméstica o de las lla-
ves concedida a la mujer -art. 62-; patria potestad del padre sobre los
hijos comunes -art. 154-; consentimiento de los padres para poder
abandonar la casa paterna las hijas mayores de edad pero menores de 25
afios -art. 321- y, por tltimo, sin 4nimo de exhaustividad, incapacidad
de la mujer casada para prestar consentimiento -art. 1263.3°-.

Ya en el siglo en que vivimos y que estamos a punto de terminar, las dos
guerras mundiales proporcionaron el germen necesario para luchar por
la emancipacién de la mujer y, en Espana, nuestra posguerra y el perfo-
do dictatorial supusieron un innegable retroceso o involucién, un paso
atrds en el largo camino hacia la paridad.

Se comienza a poner manos a la obra -compleja, como puede compro-
barse- a través de algunas reformas legislativas, entre ellas, las Leyes de
20 de diciembre de 1952, 24 de abril de 1958, 22 de julio de 1972y 2
de mayo de 1975 -esta tltima, la de mayor entidad al suprimir definiti-
vamente la tan absurda e irritante licencia marital-, rebasada ya, por
tanto, la primera mitad del presente siglo, reformas que no fueron en sf
mismas radicales, sino que introdujeron con cierto miedo y cautela,
dado el contexto social y, sobre todo, politico y religioso en el que se cla-
boraron, algunas modificaciones, las primeras, encaminadas a restringir
las parcelas del hasta entonces omnimodo poder masculino.

Sin embargo, el acontecimiento legislativo mds decisivo lo constituird,
sin lugar a dudas, con el advenimiento de la democracia, la Constitucién
Espafiola de 1978, con su art. 14 consagrador del principio de igualdad
y no discriminacién por razén de sexo y su aplicacién concreta al matri-
monio contenida en el art. 32, preceptos ambos sumamente esenciales
en todo Estado de Derecho. Las Leyes equiparadoras de reforma que
precedieron a la Constitucién conservaban todas ellas el principio de
jefatura familiar, con el cual sélo va a romper la Norma Suprema de
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TOMO III: la Situacion de la Mujer en el Derecho Civil

nuestro Ordenamiento Juridico, lo que provocard una notable quiebra
en la forma de ver las cosas en lo que a la mujer se refiere.

Ya en clave constitucional, las principales reformas del Cédigo civil son
operadas por las Leyes 11/1981, de 13 de mayo y 30/1981, de 7 de
julio, esta tltima mds conocida como Ley del Divorcio, la Ley 13/1983,
de 24 de octubre y la 21/1987, de 11 de noviembre, reformadoras del
Derecho de Familia en cuestiones tan importantes como la filiacién, la
patria potestad, el régimen econémico del matrimonio y el procedi-
miento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio, tutela,
adopcién, guarda y acogimiento de menores. Algunos aflos mds tarde, la
Ley 11/1990, de 15 de octubre, de modificacién de varios articulos del
Cédigo civil en aplicacién del principio de no discriminacién por razén
de sexo supondrfa una expresa denuncia legislativa de los reductos atin
existentes de diferenciacién entre hombre y mujer que habian escapado
a todas las anteriores reformas acometidas en este sentido. Parece asom-
broso que hubiera que esperar hasta el ano 1990, repérese en la data de
la Ley -si hacemos cuentas, hace tan sélo 9 afios-, para que existiese un
serio intento de eliminar los desvios del principio de igualdad atin rema-
nentes en el Cédigo civil. De todos modos, jmds vale tarde que nuncal.
En materia de nacionalidad, si bien algunos cambios fueron introdu-
cidos por la antes citada Ley de 1975 y la Ley 51/1982, de 13 de julio, la
principal reforma ha sido operada asimismo en esta tltima década por
las Leyes 18/1990, de 17 de diciembre y 29/1995, de 2 de noviembre.
Por dltimo, la muy reciente Ley 40/1999, de 5 de noviembre pretende -
siendo dudoso que lo logre- hacer desaparecer las discriminaciones
sexistas en la eleccién de los apellidos del hijo/a.

Tras este rdpido recorrido por los principales parcheos del Cédigo civil
en cuanto a la patoldgica discriminacién por razén de sexo en él latente
ya desde su promulgacién, podemos concluir en que ha existido un
ascenso satisfactivo de la mujer en el proceso histérico del Derecho
Civil. Sin embargo, se trata de un proceso todavfa inacabado, pues no
existe ain una plenitud juridica absoluta entre el hombre y la mujer; el
fenémeno es tendencialmente ascendente y positivo, hay muchos indi-
cios que asf lo ponen de manifiesto, mas no se ha alcanzado todavia la
conquista definitiva.
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Muger ¢ Igualdad: la Norma y su Aplicacion

Efectivamente, atin quedan resquicios o flecos de esa inferioridad social
y, en consecuencia, legal de la mujer, de ello que algunas reglamenta-
ciones se presenten todavia muy necesarias para superar la marginacién
de la mujer que persiste en nuestro Derecho Civil. Es preciso un ajuste
legal de la praxis, esto es, la igualdad de sexos en las dimensiones perso-
nal, social y familiar ha de penetrar en el Derecho, ya que, en nuestra
opinién, el logro equiparador ha de conseguirse en dichos 4mbitos con
cardcter previo a su plasmacién por el Derecho. Como es sabido, el
Derecho sélo recoge en su ordenacién las realidades que ya funcionan
social o familiarmente, ya que el Derecho supone la formalizacién o
recepcién del hecho por la norma y, por desgracia, en las relaciones de
género, el compds entre el hecho y la norma textualizada no estd total-
mente armonizado, sino todo lo contrario, hay una mds que evidente
distonfa en la que toda realidad presenta una mayor fiabilidad que cual-
quier prediccién legislativa.

Hemos podido comprobar que la equiparacién de sexos ha tardado
mucho en incrustarse en las sucesivas reformas del Cédigo civil. La
conciencia evolutiva hacia la paridad tiene su desarrollo en el siglo
actual, concretamente, en su segunda mitad y, para precisar ain mds, en
la dltima década, retraso debido, sin lugar a dudas, a motivos histéricos
y socio-politicos, lo cual hace ver que el precedente sociolégico es sopor-
te o premisa indispensable para abordar legalmente la situacién juridica
de la mujer.

Desde aqui queremos conocer el camino andado y el que atin queda por
andar, sobre todo, nos interesa el trabajo que atin estd pendiente de rea-
lizar. Nuestra intencidn serd la de aportar conclusiones juridicas y prac-
ticas, destacar las conquistas alcanzadas y los lamentables vacios norma-
tivos, tratando de arbitrar cauces y, en tltima instancia, averiguar cémo
y por qué las mujeres seguimos, de alguna manera y para determinados
aspectos, relegadas a un segundo plano.

En el estudio de la problemdtica hombre versus mujer en el Derecho
Civil, la discriminacién se palpa en relacién a toda mujer, aunque, mds
decisivamente, en la mujer casada. Por consiguiente, el matrimonio va a
ser punto obligado de referencia.
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TOMO III: la Situacion de la Muger en el Derecho Civil

La mujer soltera, tras ser considerada durante mucho tiempo tan inca-
paz como el menor, dada su carencia de cualidades fisicas y psiquicas -la
llamada imbecilitas sexus o fragilitas- que la hacian no pasar casi de un
objeto o de tener una infima condicién de persona, en la actualidad,
dentro de nuestro 4rea cultural, ha adquirido un papel o posicién con
un mayor margen de maniobra, de modo que hoy puede afirmarse la
idéntica capacidad -en nuestros dfas, la diversificacién de las personas
en orden a su capacidad de obrar se establece exclusivamente entre
mayores y menores de edad- e independencia -la mujer soltera puede
abandonar la casa paterna en cualquier momento y sin licencia de nin-
guno de sus progenitores, tal y como exigia el afortunadamente deroga-
do art. 321 C.c.- del hombre y de la mujer, razén por la cual podemos
decir que, para el actual Derecho Civil, la mujer soltera y el hombre sol-
tero se encuentran plenamente equiparados.

Como decimos, esta mujer sola, en cuanto mujer, ha sido mucho menos
discriminada que la mujer en cuanto a su posicién dentro del matrimo-
nio, hasta el punto de poder sostenerse que la soltera y la viuda eran
iguales al hombre, no asi la casada, razén ésta por la cual nuestras
consideraciones se van a centrar, bdsicamente, en el estudio de la mujer
en el seno del matrimonio. Sin mds comenzamos.
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2. LA MUJER CASADA

PLANTEAMIENTO

Puede decirse que la mujer ha constituido objeto de regulacién por el
Derecho en razén, esencialmente, a su papel y posicién dentro de la
familia, siendo en el seno de ésta donde la mujer va a sufrir un trato dis-
criminatorio. Tan es asi, que la mujer soltera incapaz y sometida a la
potestad familiar pasaba a encontrarse en una situacién atin peor cuando
se decidfa por contraer matrimonio, nuevo estado conyugal que en lugar
de auspiciarle nuevas cotas de libertad o reconocimiento de derechos, la
hacfa caer en un situacién de profunda desigualdad y discriminacién.

Las discriminaciones en la familia han estado en funcién de la atribu-
cién del puesto de mando y del de cooperacién. Secularmente al hom-
bre y a la mujer se le han atribuido cometidos distintos en el seno de la
familia que han sido aceptados por el peso de los afios de acuerdo con
una concepcidn jerdrquica y vertical de la familia en la que el marido era
jefe, centro de decisiones, persona en la que se reunfa la potestad marital
y paterna, concepcion ésta ajena por completo a la emancipacién juridi-
ca de la mujer casada.

Si la mujer soltera soportaba una incapacidad genérica en virtud de su
sexo, en el caso de la mujer casada a esta incapacidad se superponfa otra
especifica por razén de matrimonio. La mujer soltera al casarse se libera-
ba del poder paterno subsumiéndose en un nuevo estado de méxima
dependencia o esclavitud familiar. Sencillamente, cambiaba de poder de
dominacién: si antes dependfa del padre luego pasaba a depender de la
persona que habian elegido como marido. No habfa mds que un trénsi-
to de poder del padre al marido, sin saberse qué era peor, como se apun-
ta, ya que por lo menos al primero le unian vinculos de sangre, mientras
que el segundo no pasaba de ser un extrafio.

Con el pasar de los afios, se ird fortaleciendo la condicién de la-'mujer
casada, proclamdndose el principio de igualdad juridica entre ambos
sexos y, mds especialmente, entre los cényuges, paridad consagrada,
como es sabido, en los arts. 14 y 32.1° CE.

[ 304]
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2.1 EL IMPEDIMENTO DE EDAD PARA CONTRAER MATRIMONIO:
EN ESPECIAL, EL CASO DE LA MENOR EMBARAZADA

El art. 46.1° C.c. establece que no pueden contraer matrimonio los
menores de edad no emancipados, por consiguiente, sélo podrdn contraer
matrimonio los mayores de edad y los menores de edad que se encuen-
tren emancipados, siendo nulo el matrimonio del menor de edad ex art.
73 C.c. Pero este impedimento de edad puede ser dispensado judicial-
mente, segin prevé el art. 48 C.c., a cuyo tenor, el Juez de 12 Instancia
puede conceder su dispensa al menor a partir de los 14 anos, siempre
que exista justa causa, que podria ser la pubertad de los contrayentes, la
cohabitacién o, lo que aqui nos interesa especialmente destacar, el
embarazo de la menor peticionaria, como reconocié la RDGRN de 25
de enero de 1985.

Sin embargo, la RDGRN de 28 de marzo de 1985 no dispensé a la con-
trayente embarazada de 15 afios, a pesar de su propésito firme como asi-
mismo del pretendido contrayente de casarse entre si, porque, ademds
de la oposicién frontal de los padres de la menor, que, como es precepti-
vo, fueron ofdos en el expediente, quedé acreditada la falta de medios
econémicos del varén, reconocidos por éste y por la solicitante, que no
constituyen una garantia solida para una vida familiar normal ni para la
crianza y educacion del hijo esperado -Cdo. 2°-, lo que deja ver, como
sefiala la posterior RDGRN de 25 de abril de 1996, igualmente denega-
toria de la dispensa del impedimento de edad, que el embarazo, 7o 0bs-
tante ser una causa de cierta entidad, no puede por si sola ser suficiente para
la obtencion de dicha dispensa. En efecto, el Encargado debe tratar, con un
criterio objetivo, de cerciorarse respecto a la conveniencia del matrimonio
para la peticionaria; y es evidente que, para llegar a esa apreciacidn, debe
tener en cuenta, muy especialmente, las circunstancias personales del otro
contrayente.

Tras lo expuesto, podria pensarse que la inclusién en la expresién legal
justa causa del embarazo de la menor se debiera a la imperiosa necesidad
de ocultar cuanto antes la deshonra de la joven y, para ello, nada mejor
que el matrimonio, puede que ni siquiera deseado por la pareja, pero
que se presenta como tnico expediente o remedio para que la menor
embarazada recupere la honra perdida, de ello que se permita la dispen-
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sa del impedimento de edad. No es éste, sin embargo, el criterio seguido
por la DGRN, que, apartdndose de tales tradicionales prejuicios mora-
les hoy dfa absolutamente inadmisibles, considera el embarazo de la
menor como una posible justa causa de dispensa, mas no como una
situacién que haya de conducir inevitablemente al matrimonio, y ello
desde el momento en que, en sus resoluciones, dicho Centro Directivo
exige que, con objetividad, sean detenidamente estudiadas y valoradas
las circunstancias personales de la menor y también del varén para
determinar la conveniencia o no del matrimonio.

2.2 LA INFLUENCIA DEL MATRIMONIO SOBRE LA CAPACIDAD
DE LA MUJER CASADA

PLANTEAMIENTO

Hoy se palpa con facilidad una linea evolutiva liberadora de la mujer
casada, pero, desde siempre, el matrimonio ha ejercido una influencia
degradante en la mujer, tanto en la esfera personal, como patrimonial y

filial.

En la esfera personal, el llamado principio de unidad juridica de la fami-
lia, al cual se adscribia rigurosamente nuestro Cédigo civil, exigia un
estatuto personal tinico, razén por la cual resultaba mds que evidente
que fuera la mujer casada la que debiese sacrificar su independencia y
libertad por el hecho de casarse o estar casada y seguir la condicién de su
marido, por ello que le viniera impuesta la nacionalidad y vecindad civil
de éste, debiendo adquirir, perder, recuperar o conservar las suyas pro-
pias a expensas de las que ostentara su marido, a cuyo favor se establecfa
asimismo la primacia designativa del domicilio conyugal -originarios
arts. 14.4, 22 y 58 C.c., respectivamente-.

El deber de fidelidad venfa impuesto, como hoy, a ambos cényuges,
pero la infraccién a dicho deber conyugal no era sancionada de la
misma manera, pues constitufa causa legitima de divorcio e/ adulterio de
la mujer en todo caso, y el del marido cuanto resulte escindalo piblico o
menosprecio de la mujer, como disponfa el primitivo art. 105 C.c.,
norma ésta que no tenia desperdicio, pues dejaba ver con claridad los
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ciegos prejuicios sociales habidos en la época en contra, por supuesto,
de la esposa, lo que conllevaba reprobar desigualmente el adulterio del
hombre al de la mujer, estableciéndose que la conducta traidora de la
esposa debia ser enjuiciada con mayor severidad que la del marido, pre-
cepto éste paladinamente revelador de la tolerancia social de las infideli-
dades del esposo.

El originario art. 57 C.c. obligaba al marido a proteger a la mujer y a
ésta a obedecer al marido, proteccién y, como contrapartida, obediencia
que atrafan forzosamente a un jefe de la familia y a una compafiera
subordinada y no al revés, manteniéndose, de este modo, una unidad de
direccién, mds bien, una dictadura matrimonial, y no sélo en el terreno
personal, sino también en el patrimonial, siendo el segundo una conse-
cuencia directa del primero.

Efectivamente, el dominio del marido sobre la persona de su esposa se
reflejaba asimismo en el poder sobre sus bienes y actos, restringiendo el
matrimonio, de este modo, la capacidad de obrar de la mujer. La mujer
casada era una mujer incapaz, subordinada a su cényuge en las relacio-
nes personales, ya lo hemos visto, y, por lo que ahora mds nos interesa,
también econémicamente al marido, quien administraba el patrimonio
conyugal, representaba a su mujer y debfa permitir su actuacién en el
trdfico juridico, lo que evidenciaba una primacia absoluta del marido y
una correlativa postergacién de la esposa. Existia, por tanto, una autén-
tica potestad marital, tanto en la esfera personal como en la patrimo-

nial.

Stimese a los anteriores otro dato fundamental que pone claramente de
manifiesto el papel segundén de la esposa respecto del marido: la dote,
la cual se debfa a que la mujer debfa comprar al marido, quien obligado
a alimentarla, debia ser compensado por ésta por semejante carga mer-
ced a una aportacién dotal. El art. 1340 C.c. contemplaba una dote
obligatoria a favor de las hijas, salvo -repdrese en la salvedad- el caso de
que contrajesen matrimonio sin haber obtenido el preceptivo consenti-
miento. En realidad, podia tratarse ésta de una disposicién con cardcter
de privilegio para la mujer en detrimento del hombre, pues, como
puede comprobarse, con la dote se beneficiaba a la hija, no al hijo
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varén, que contrajese matrimonio siguiendo los dictados o consejos del
poder familiar, pero, ;es que se favorecfa en realidad a la hija o al futuro
marido de la dotada?. Mds bien parece ser esta dltima la respuesta. Por
cierto, la dote ha perdurado en nuestro Derecho nada mds y nada
menos que hasta la reforma de 13 de mayo de 1981.

La jefatura del marido respecto de la mujer, en relacién a su persona y a
sus bienes se traducfa, como no podia ser de otra manera, en la jefatura
del padre en cuanto a los hijos, lo que encontraba inmediato reflejo en la
patria potestad; asf, el antiguo art. 154 C.c. disponia que e/ padre, y, en su
defecto, la madpre, tiene potestad sobre sus bijos, por consiguiente, criterio
éste de atribucién preferencial a favor del padre de la patria potestad
sobre los hijos, a lo que se sumaban las prelaciones de la linea del varén
sobre la mujer para la ausencia y los cargos tutelares y del Consejo de
Familia -antiguos arts. 184, 211, 220, 227, 230 y 295 C.c.-, deprimente
discriminacién que debié esperar hasta el afio 1981, en el que la Ley de
13 de mayo operaria el tan deseado viraje institucional en esta materia.

Todo ello pone de manifiesto el indiscutible y absoluto sefiorfo domésti-
co del hombre sobre los miembros de la casa, esto es, la mujer y los
hijos.

2.2.1 ESFERA PERSONAL: LA IGUALDAD DE DERECHOS Y DEBERES DE
LOS CONYUGES Y LA ACTUACION EN INTERES DE LA FAMILIA

Hoy, tras la Ley de 2 de mayo de 1975 -vid. Disp. Trans. de dicha Ley-,
la Ley 51/1982, de 13 de julio y las recientes Leyes 18/1990, de 17 de
diciembre y 29/1995, de 2 de noviembre -vid. la Disp. Trans. 22 de esta
dltima-, la mujer casada ostenta su propia nacionalidad, sin que ni el
matrimonio ni el cambio de nacionalidad de su marido durante el
mismo puedan determinar 7pso zure un cambio en su nacionalidad; el
actual art. 14.4° C.c. establece con rotundidad que e/ matrimonio no alte-
ra la vecindad civil, aunque cualquiera de los conyuges no separados, ya sea
legalmente o de hecho podrd, en todo momento, optar por la vecindad civil
del otro -vid. Disp. Trans. de la Ley 11/1990, de 15 de octubre- y, por
tiltimo, por lo que a la fijacién del domicilio conyugal se refiere, el actual
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art. 70 C.c., de acuerdo con el deber de convivencia impuesto por el art.
68 C.c., establece la necesidad de que los cényuges fijen de comin acuer-
do -que podrd ser expreso o ticito- el domicilio y, en caso de discrepan-
cia, resolverd el Juez en beneficio de la familia -por tanto, también de la
mujer-, razén por la cual no puede considerarse de ninguna manera
vigente el art. 64 LEC al disponer que e/ domicilio de las mujeres casadas,
que no estén separadas legalmente de sus maridos, serd el que éstos tengan,
precepto que debié haberse modificado hace ya mucho tiempo y que,
como no podia ser de otro modo, ha desaparecido en el Proyecto de LEC
que muy pronto verd la luz. En definitiva, como puede comprobarse,
hoy la mujer conserva en el seno de la familia su propio estatuto.

En relacién a la mayor sancidén de la infidelidad de la mujer respecto a la
cometida por el marido tan diferentemente castigadas una y otra al bas-
tar una tnica infidelidad de la mujer para ser sancionada, mientras que
la del marido debia serlo con escdndalo piiblico o menosprecio de la mujer,
y piénsese que los adulterios eran -y siguen siéndolo o, al menos, se
intenta que lo sean- silenciosos o clandestinos, el art. 82 C.c., al tratar
de la separacién matrimonial expresa: Son causas de separacion: 19) ... la
infidelidad conyugal..., debiéndose entender, por tanto, que el deber de
fidelidad ha de exigirse por igual a ambos cényuges y sin sesgos
diferenciadores, los cuales, como es sabido, tuvieron asimismo su reflejo
en el Derecho Penal, castigdndose en todo caso el adulterio de la esposa
-yacimiento con varén distinto de su esposo- y del marido cuando
notoriamente tuviese manceba fuera del domicilio conyugal, si bien hoy
han desaparecido con la despenalizacién del adulterio, estableciéndose
consiguientemente también en este dmbito del Derecho la igualdad
entre los cényuges.

En lo que atafie a los derechos y obligaciones de los cényuges en sus
relaciones personales, el actual art. 67 C.c. reza que e/ marido y la mujer
deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia.
Por consiguiente, respeto y ayuda o socorro mutuos, pero, ;a qué se
refiere nuestro legislador con la obligacién de los cényuges de actuar en
interés de la familia?.

No lo especifica en ningiin momento el legislador y debiera hacerlo,
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puesto que la indeterminacién del contenido de dicha expresién podria
abrir una via de justificacién de ciertas discriminaciones encaminadas a
obligar a la mujer a soportar determinadas actuaciones individuales del
marido que pueden perjudicarle relegdndola a un segundo plano que no
le corresponde. El principio de actuacién en interés familiar debe ser
freno para la actuacién individual de cada cényuge y orientacién para la
conjunta, debiendo alcanzar, por tanto, su juego prictico cuando los
Tribunales hayan de dirimir el cardcter de determinadas actuaciones de
los esposos. Se hace preciso, pues, dada la ambigiiedad juridica de los
términos legales empleados, que la jurisprudencia salga de su cémoda
posicién y llene de contenido el principio de actuacién en interés de la
familia, de modo que ello permita conectar adecuadamente con la reali-
dad y evite caer en las mismas actuaciones y hébitos practicados antes de
que lograra proclamarse la tan deseada igualdad conyugal.

Las cosas, como puede comprobarse, han cambiado mucho para la
mujer casada. Las sucesivas reformas del Cédigo civil han supuesto la
desaparicién de los vinculos patriarcales y autoritarios y la configura-
cién de un nuevo grupo familiar de base asociativa sustentado en un
principio de plena igualdad juridica de los cényuges -art. 32.1° CE y
art. 66 C.c.-.

De acuerdo con ello y a nuestro juicio, hoy puede seguirse hablando de
unidad familiar, pero en un sentido bien diverso, esto es, en cuanto
cohesién de la familia que ha de manifestarse en el orden interno y
sustancial, no en el externo y formal en el que aquélla expresién era
entendida hasta no hace mucho y que obligaba a muchas mujeres a
soportar su degradada postergacién en todos los aspectos en aras de tan
sagrada unidad. Se trata, a nuestro modo de ver, de una unidad interna
que, en el caso de romperse, nada puede obligar a la mujer a mantener
una vida no deseada -por tanto, tener que sobrevivir- permaneciendo al
lado de un hombre que la considera a €l subordinada y dependiente en
cuanto a su destino, ni siquiera un pretendido interés de la familia, por-
que familia también es ella, pudiendo llegar a ser el suyo el interéds fami-
liar mds necesitado de proteccién -vid. arts. 96, pfo. 20y 103.2° C.c.-, por
mucho que la sociedad exija a toda costa, mds exactamente, a costa de la
infelicidad de la mujer, la estabilidad de la institucién familiar.
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2.2.2 ESFERA PATRIMONIAL: LA SUPRESION DE LA LICENCIA MARITAL
Y LA EQUIPARACION PATRIMONIAL DE LOS CONYUGES

La Ley de 1975 estuvo regida por el principio segun el cual el matrimo-
nio no restringfa la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges y, en
su virtud, hizo desaparecer la autoridad marital, lo cual llevarfa apareja-
do, entre otras cosas, la eliminacién del deber de obediencia, la extin-
cién del sistema de licencia o beneplécito marital necesario para actuar
la esposa en la esfera de sus derechos y la mencién del art. 1263.3° C.c.
que impedia que la mujer pudiese prestar consentimiento, precepto que
la propia Exposicién de Motivos de la Ley calificarfa nada mds y nada
menos que de vejatorio, ya que asimilaba a la mujer a quienes fisica y
psiquicamente carecen de los presupuestos normales de la capacidad y, en
conformidad con ello, se establecié que ninguno de los cényuges podia
atribuirse la representacién del otro sin que le hubiera sido conferida
voluntariamente.

Sin embargo, el legislador de 1975 siguié atribuyendo, salvo estipula-
cién en contrario, la administracién de los bienes gananciales al marido,
lo cual era un auténtico contrasentido, pues fue precisamente dicha Ley
la que suprimié el deber de obediencia en el terreno personal, logro con
el que choca frontalmente el hecho de mantener la vigencia de la autori-
dad marital en la esfera patrimonial. Parece que el legislador prefirié
posponer la participacién de la mujer en la gestién patrimonial a una
revisién mds profunda del Derecho de Familia, pues la acometida en
1975 era prudente y limitada a las necesidades de cardcter mds apremiante
como expresa la propia Exposicién de Motivos de la mentada Ley.

A dicho resquicio de jefatura familiar del marido ha de sumarse el papel
secundario que la Ley de 1975 seguia asigndndole a la mujer casada a la
que contemplaba enclaustrada en una convivencia familiar intra muros,
reconociéndosele tinicamente su trabajo doméstico; era sélo el marido
quien trabajaba, esto es, quien trabajaba fuera de casa, por tanto, la
tnica fuente de ingresos, mientras que la esposa desempefiaba una labor
doméstica no remunerada, lo cual no servia en absoluto para acreditar
una credencial de poder por su parte, por ello que se le confiriese una
denominada potestad doméstica o derecho o poder de las llaves sobre los
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asuntos de la vida ordinaria del hogar -vgr. incumbencias de alimenta-
cién, vestido, educacién, menaje, entretenimiento, transporte, Suminis-
tros corrientes, servicio doméstico, reparaciones ordinarias, limosnas,
donativos de vestidos o muebles usados, etc.; jestarfa bueno que ni
siquiera eso se le hubiese concedido!-, con la buena intencién, pero
insuficiente e hipdcrita -el lastre discriminador que en la reforma latfa
era inconcuso- de concederle una cierta autonomia o independencia
con respecto al absorbente poder familiar del marido.

La rotal equiparacién patrimonial de la mujer y el hombre en el matri-
monio no llegarfa, como ya hemos anunciado, hasta la reforma de los
regimenes econémicos conyugales y de la mano del legislador democrd-
tico, lo que acontecerd en mayo de 1981, con una Ley que instaura un
sistema de libertad de pacto, como establece el art. 1315 C.c. al dispo-
ner que el régimen econémico del matrimonio serd el que los cényuges
estipulen ex voluntate en capitulaciones matrimoniales, en cuyo defecto
se impone un régimen legal supletorio, que es, en Derecho Comun, el
de sociedad de gananciales, segiin establece el art. 1316 C.c. y, en el caso
de que los contrayentes hubieran otorgado capitulaciones con el tinico
fin de excluir precisamente la sociedad de gananciales pero sin determi-
nar ningtn otro régimen, el art. 1435.2° C.c. dispone que regird entre
ellos el de separacién de bienes.

El principio de libertad de estipulacién capitular del régimen econémi-
co matrimonial encuentra ciertos limites o frenos, cuales son, de un
lado, las genéricas cortapisas contenidas en el precepto general de la
autonomia de la voluntad, el art. 1255 C.c. y, de otro, las restricciones
especificas a las que alude, especialmente en esta sede, el art. 1315 C.c.
al remitirse al art. 1328 C.c., a tenor del cual serd nula cualquier estipu-
lacién contraria a las leyes y las buenas costumbres o limitativa de la
igualdad de derechos que corresponda -rectius, corresponde- a cada cén-

yuge.

La restriccién de las leyes ha de entenderse, l6gicamente, a las leyes
imperativas -y dispositivas no desplazadas por los cényuges-, que son,
de un lado, aquellas comunes a todo régimen matrimonial y, concreta-
mente, las contenidas en los arts. 1318 a 1324 C.c. que constituyen lo
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que se denomina régimen econdmico matrimonial primario por contem-
plar las cuestiones mds elementales de toda convivencia conyugal aun-
que sin constituir un verdadero régimen econémico matrimonial y, de
otro, las normas imperativas propias de cada régimen patrimonial del
matrimonio.

Junto a las leyes, se encuentra el limite de las buenas costumbres concre-
tado en el standard ético-social de comportamiento, ambos, conceptos
no determinados por la jurisprudencia y que reclaman urgentemente la
fijacién de un contenido concreto y actual, sobre todo porque, si son
nociones caracterizadas por una enorme imprecisién y ambigiiedad y,
ademds, no han sido puestas al dfa ni a la actual aprobacién publica, esas
buenas costumbres serdn, sin lugar a dudas, definitivamente masculinas y,
por tanto, constituirdn un portillo abierto a las habituales prdcticas
subordinantes y discriminatorias de la mujer, si bien ello, a nuestro jui-
cio, pugna directamente con la siguiente limitacién impuesta a esta
libertad de pacto que es, precisamente, la igualdad de derechos que
corresponde a cada uno de los cényuges, recogida asimismo en el art. 66
C.c. en desarrollo del mandato constitucional de igualdad contenido en
los arts. 1.1°, 9.2°, 14 y, mds concretamente, 32.1° CE, con lo que se
rompe explicitamente con la tradicién anterior distinguida por la depri-
mida y deprimente posicién de la mujer en el matrimonio.

Vemos, pues, como la igualdad de los cényuges se ha concretado en una
auténtica cortapisa a la autonomia de la voluntad de los mismos,
imposibilitando todo pacto restrictivo de dicha igualdad juridica, la cual
ha de ser considerada, por encima de todo, como principio operante en
todo el Derecho de Familia y, en particular, uno de los criterios rectores
fundamentales del actual sistema econémico matrimonial.

De conformidad con ello, hoy, de un lado, no existe una representacién
forzosa de un cényuge por el otro, representacién que ha de ser conferi-
da, legal o voluntariamente para que pueda ser efectiva -vid. arts. 1709 a
1739 C.c., normas reguladoras del contrato de mandato-, y, de otro, los
cényuges pueden relacionarse econdmicamente con terceros y entre si
de la misma forma que lo hacfan antes de contraer matrimonio, puesto
que el matrimonio no restringe en ningin caso su capacidad de obrar.
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Para organizar la dindmica patrimonial del matrimonio existen en nues-
tro ordenamiento, como es sabido, los regimenes econémicos conyuga-
les de la sociedad de gananciales -arts. 1344 a 1410 C.c.-, separacién de
bienes -arts. 1435 a 1444 C.c.- y de participacién -arts. 1411 a 1434
C.c.-. A efectos précticos, ;cudles son las ventajas e inconvenientes que
para la mujer presentan estos tres regimenes?.

En nuestra opinién, el régimen de gananciales, en el que hay tres patri-
monios implicados entre los que existen relaciones de crédito/débito y
titularidad y que son los dos privativos de los cényuges y el ganancial o
comun, que integrado por bienes de los que existe una gestién conjunta
y que serdn atribuidos por mitad a cada cényuge al disolverse la sociedad
est4 al servicio de la atencién de las necesidades de la familia, presenta
una enorme ventaja en favor de los acreedores particulares de cada con-
sorte para conseguir el cobro de sus créditos, ademds de ser un régimen
patrimonial equitativo en el caso de existir un desequilibrio econémico
entre ambos cényuges, como serd el caso de la mujer soltera que, sin
patrimonio alguno, se casa y, como se espera de ella, dada la divisién
sexual del trabajo tradicionalmente establecida, se dedica exclusivamente
a las tareas -algunos ni siquiera lo consideran trabajo, que sélo lo es el
externo y genuinamente masculino-, al dfa de hoy altruista, del hogar.

En el de separacién de bienes, al conservar cada c6nyuge la titularidad
de los bienes que le pertenecen en el momento de contraer matrimonio
asi como la de todos los adquiridos con posterioridad, respecto de los
cuales tienen plena autonomfa patrimonial en su administracién, dis-
frute y disposicién, si bien existen ciertas limitaciones en aras de la
proteccién familiar sin implicar ello la existencia de un patrimonio
comiin, parece el régimen mds idéneo para garantizar la plena capaci-
dad y la igualdad de los cényuges, aunque ello puede llegar a ser injusto
para el cényuge -que hasta ahora ha sido siempre la mujer- que,
careciendo de patrimonio inicial o siendo éste minimo, haya colaborado
en el desarrollo e incremento del patrimonio del otro, por ejemplo, con
trabajos no retribuidos desempefnados en un negocio o, sencillamente,
con la dedicacién exclusiva al hogar, ademds de hacer mds dificil la
situacién de los terceros que han contratado con los cényuges en orden
a la garantfa patrimonial de su crédito, pues, en principio, sélo responde
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el patrimonio del cényuge contratante. De todos modos, este régimen
de separacién presenta algunas ventajas, como el deseo o necesidad de
independencia o en caso de existencia de hijos de un matrimonio ante-
rior y en las situaciones de crisis matrimonial. Sea como fuere, es el régi-
men legal supletorio en Catalufia y Baleares.

En cuanto al régimen de participacién, que es convencional al regir la
economia del matrimonio sélo cuando asi haya sido pactado por los
cényuges en capitulaciones matrimoniales, de modo que no es supleto-
rio, como lo son los otros dos regimenes que acabamos de ver, se trata
de conjuntar las ventajas de la separacién absoluta de titularidades y res-
ponsabilidades -independencia de los cényuges, como si fueran solte-
ros- con las de la comunidad -solidaridad econémica entre ellos y com-
pensacién al trabajo prestado en el hogar-; en él cada cényuge adquiere
derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte durante
el tiempo en que dicho régimen haya estado vigente, mds precisamente,
la participacién no se produce en las ganancias sino en la diferencia
entre las ganancias de uno y las del otro cényuge, existiendo, pues, dos
etapas: una, constante matrimonio, de separacién econémica- de ahi
que se apliquen las normas de la separacién de bienes ex art. 1413 C.c.-
y otra, al extinguirse el régimen, de participacién en el mayor beneficio
o ganancia conseguido por el otro, lo cual, desde un punto de vista de la
solidaridad conyugal, de compartir al mdximo cada esposo el destino
del otro en lo econdémico, el régimen de participacién resulta muy
ventajoso.

Comun a todos ellos lo es el ya mencionado régimen econémico prima-
rio contenido en los arts. 1318 a 1324 C.c. y aplicable a todos los matri-
monios, cualquiera que sea el régimen -de comunidad o de separacién-
que rija su economia. Del conjunto de las normas que lo integran desta-
camos, de manera sucinta, aquéllas que puedan aqui interesar especial-
mente: derecho de ambos cédnyuges para obtener /itis expensas en caso de
carecer de bienes propios suficientes, no, por tanto, sélo de la mujer -
art. 1318.3° C.c.-; la potestad doméstica se atribuye indistintamente a
cualquiera de los esposos, no, por tanto, en exclusividad a la mujer,
quien no tiene por qué ser la persona a quien se encomiende la gestién
del hogar -art. 1319 C.c.-; se reconoce un denominado derecho al hogar,
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derecho familiar no patrimonial absolutamente necesario para la mini-
ma estabilidad de la convivencia conyugal, que exige el doble consenti-
miento para cualquier acto de disposicién de la vivienda habitual o del
ajuar, quien quiera que sea el cényuge titular del derecho sobre los mis-
mos, no siendo, por tanto, posible que un cényuge -casi siempre, el
marido- deje al otro en la calle 0 en una casa sin amueblar -art. 1320
C.c.-; régimen genérico de administracién y disposicién conjuntas en el
que las voluntades de los cényuges actiian en pie de igualdad, no, por
tanto, supremacia del marido para estos tipos de actos en los que éste
tiene la iniciativa con exigencia de asentimiento de su mujer para ciertas
enajenaciones importantes -art. 1322 C.c.-; por tltimo, el marido y la
mujer pueden celebrar contratos entre sf -art. 1323 y, en sede de com-
praventa, art. 1458 C.c.-.

Nos detenemos ahora unos instantes en una cuestién que nos parece de
sumo interés. Hemos tenido la oportunidad de constatar cé6mo a la
mujer, en el Derecho antiguo, se le negaba toda capacidad de decisién en
su matrimonio por el mero hecho de que, dada la sagrada unidad fami-
liar fundada en una especifica divisién del trabajo, se le atribufan, sin
mds, las labores domésticas, lo cual le impedia tener cualquier pretensién
de poder. Aparte de que las cosas, desde la perspectiva legal, han cambia-
do paladinamente, nos damos cuenta de que, desde un prisma sociol6gi-
co, hoy dfa, ambos cényuges prestan un trabajo exterior y remunerado.
La mujer ha salido de lo privado o doméstico, 4dmbito donde la cultura
dominante la ha situado desde siempre; la participacién laboral de la
mujer casada es hoy cada vez mayor, si bien constituye una innegable rea-
lidad el grado de discriminacién que estd obligada a afrontar por la infe-
rioridad de su posicién laboral al presuponerse su inferioridad fisica o su
mayor vocacion -u obligacién- hacia las tareas familiares, tema éste cuyo
andlisis, dado su enorme interés, desbordarfa nuestro estudio y que nos
obliga a conformarnos aquf con su mero apunte.

Hombre y mujer trabajan fuera del hogar; para entendernos, ambos
traen dinero a casa, lo que supone que la direccién o rectorfa del consor-
cio conyugal no puede seguir imputdndose en exclusividad al marido,
sino que, justamente, ha de ser distribuida entre los dos esposos. Sin
embargo, hoy por hoy, son muy frecuentes los casos en los que sigue
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siendo la mujer quien realiza las tareas del hogar -exclusiva o conjunta-
mente al trabajo extradoméstico, en cuyo caso, la compatibilizacién de
ambos trabajos produce una enorme tensién a la que se ve sometida y
en la que no se repara en absoluto-, sin vacaciones, sin fines de semana y
sin retribucién.

Pues bien, parece que el legislador moderno ha dado un paso adelante
tomando conciencia del problema y empezando, si bien de forma muy
parca, a valorar el quantum econémico o dinerario del trabajo doméstico
prestado por la esposa, lo que contrasta indudablemente con su irrelevan-
cia social retributiva. De este modo, en la reforma del Cédigo civil de
mayo de 1981 se contempl la valoracién del trabajo doméstico a propé-
sito de la regulacién del régimen de separacién de bienes, en su art. 1438
y del de participacién, en su art. 1413, pero, curiosamente -;delibera-
damente?-, no en relacién al régimen patrimonial imperante en el territo-
rio de Derecho Comin que es, como se sabe, la sociedad de gananciales,
si bien es una circunstancia a tener en cuenta, junto a otras y de manera
indirecta e insuficiente, como veremos en su momento, para la fijacién de
la cuantia de la pensién compensatoria que contempla el art. 97 C.c.

El mérito del art. 1438 C.c. radica en que no sélo ese guantum se com-
puta para compensar las obligaciones que pesan sobre la mujer de con-
tribuir a las cargas del matrimonio, sino que da también derecho a obte-
ner una compensacién para cuando acontezca la extincién del régimen
de separacién o participacién en su caso. Loable norma, pero téngase en
cuenta que serdn poco frecuentes los supuestos en los que los cényuges
convengan el régimen de separacién de bienes cuando sélo uno de ellos
reciba ingresos por su trabajo fuera del hogar.

El art. 97 C.c. considera el trabajo y su posible retribucién cuando con-
curran los presupuestos exigidos para la determinacién del desequilibrio
econémico que da derecho a la pensién compensatoria, los cuales serdn
estudiados mds adelante. Aqui basta decir que se niega el mentado dere-
cho si el conyuge que reclama la pensién tiene un mayor patrimonio
que aquél a quien se lo solicita, lo cual podrd ser efectivo en algunos
casos en los que se atienda al trabajo doméstico desempefiado por la
mujer, pero, en cambio, en otros se vuelve en su contra.
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Representémonos el siguiente supuesto: una mujer, al contraer matri-
monio, deja el trabajo que realizaba siendo soltera para dedicarse a las
tareas del hogar. Después de muchos afios de matrimonio, éste se
rompe, encontrdndose en situacién de desempleo y teniendo pocas
posibilidades de acceder a un puesto de trabajo, ya por su edad, ya por-
que ha perdido los conocimientos profesionales que posefa con anterio-
ridad al matrimonio. Si se debe determinar el desnivel econémico de un
cényuge respecto al otro para recibir la prestacién econémica compen-
satoria, podrfamos decir que la mujer tendria derecho a dicha pensién.
Sin embargo, pensemos que, con igual dedicacién a la descrita, la mujer,
justo antes de producirse la crisis conyugal, recibe una cuantiosa dona-
cién o una herencia, lo cual determinard que su patrimonio sea mayor al
de su esposo, negdndosele, en consecuencia, toda pretensién por dese-
quilibrio econémico.

Como puede comprobarse, ni ésta ni la norma contenida en el art. 1438
C.c. solventan satisfactoriamente el problema expuesto y ello es debido,
seglin creemos, a que la cuestién del reconocimiento del trabajo en el
hogar se ha considerado de modo marginal, sin que se haya puesto seria-
mente en discusidn el planteamiento de fondo, tal vez porque ello no ha
convenido.

Pero la actuacién de la mujer en la esfera del Derecho Privado no se
agota con las relaciones juridicas contempladas en el Cédigo civil; hay
otras, las previstas por el Derecho Mercantil, la vertiente comercial del
Derecho Privado.

Hoy la mujer puede ser comerciante, no como en el pasado. El art. 6 del
Cédigo de comercio disponfa que la mujer casada mayor de 21 afios
podia ejercer el comercio sélo con la autorizacién expresa de su marido
documentada en escritura piblica e inscrita en el Registro Mercantil o
tdcita cuando la esposa ejercfa el comercio con conocimiento de su
marido, segtin presumfa el art. 7, permiso para comerciar que, para
colmo, el art. 8, declaraba eminentemente revocable.

Reformado el Cédigo civil, sobre todo en lo relativo al régimen econd-
mico matrimonial, le tocaba necesariamente al de Comercio, cuyo art.
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12 establece que todo lo dispuesto en los articulos que le preceden se esti-
ma sin perjuicio de lo pactado en capitulaciones matrimoniales debida-
mente inscritas en el Registro Mercantil y, en defecto de pacto, los arts. 4
a 11 contienen el régimen legal supletorio, el cual tiene por fin facilitar el
ejercicio del comercio por cualquiera de los conyuges, elimindndose tam-
bién aqui la vieja regla de la autoridad marital necesaria para que la mujer
casada pudiera dedicarse al comercio -vid. Apdo. 7° de la Exp. de Mot.
de la Ley de 2 de mayo de 1975-. Nos basta con la lectura del art. 4 C. de
c.: ‘tendrdn capacidad legal para el ejercicio habitual del comercio las perso-
nas mayores de edad y que tengan la libre disposicidn de sus bienes”. Con
dicha genérica formulacién, mayor claridad no cabe.

Dentro de este 4dmbito y en materia arrendaticia, en la STC 159/1989,
de 6 de octubre, en un supuesto de arrendamiento de local de negocio
suscrito por el marido en que se instalé un negocio ganancial, tras proce-
derse a la liquidacién y particién del haber ganancial, fue adjudicado a la
esposa. Afios mds tarde, la LAU de 1994 permitiria expresamente la
subrogacién mortis causa del arrendatario por parte de su mujer que con-
tinde la actividad desarrollada en el local de negocio arrendado, tradicio-
nal arrendamiento hoy dia incluido dentro de la mds amplia categoria de
los arrendamientos para usos distintos del de vivienda que regula dicha Ley
en su Titulo IIT -vid. Apdo. 3° de la Exp. de Mot. y arts. 4.3° y 33 LAU-
. Asimismo podrd el arrendatario ristico subarrendar a su mujer -art.
71.d) LAR-, ésta podrd subrogar a su marido en el contrato de arrenda-
miento rustico si en ella concurre el cardcter de profesional de la agricul-
tura y, en su caso, de cultivador personal, subrogacién ésta que deberd ser
notificada fehacientemente al arrendador -art. 73 LAR- y, en el caso de
fallecimiento del arrendatario, la mujer tiene derecho a sucederle en el
arrendamiento, segdn el orden establecido por el art. 79 LAR y debiendo
ser profesional de la agricultura.

2.2.3 ESFERA FILIAL: LA PATRIA POTESTAD COMO FUNCION DUAL Y
EL ACTUAL ROL DE LA MUJER COMO MADRE

Como ya hemos dicho no hace mucho, la reforma en relacién a las dis-

criminaciones que debfa padecer la mujer en relacién con los hijos ven-
drfa de la mano de la Ley de 13 de mayo de 1981, Ley cuyo objetivo seria
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suprimir los vestigios del antiguo poder absoluto del pater familias y agi-
lizar la administracién y enajenacién de los bienes del menor, estructu-
rando la patria potestad como funcién dual del padre y de la madre y no
prioritariamente del padre a quien hasta entonces se venfa atribuyendo.

El legislador fue consciente de que la patria potestad subsidiaria de la
madre suponia, ademds de una discriminacién, un enorme distancia-
miento de la realidad respecto de la norma que no podia seguirse tole-
rando, puesto que, de hecho, la patria potestad se ejercfa conjuntamen-
te por los dos progenitores, cuando no solamente por la madre, quien
estaba mds directa e intensamente en contacto con los hijos ante la
cémoda inhibicién del padre, por ello que haya dispuesto en el nuevo
art. 154 C.c. que los hijos no emancipados estdn bajo la potestad del padre
y de la madpre.

Por consiguiente, hoy se otorga la titularidad de la patria potestad,
como regla general, conjuntamente al padre y a la madre, de modo que,
en principio, todas las decisiones concernientes a los hijos no emancipa-
dos habrdn de ser tomadas por los progenitores de comin acuerdo o por
uno de los dos con el consentimiento del otro, segtin establece el art.
156 C.c., regla de actuacién conjunta en todo y para todo que el legisla-
dor flexibiliza para evitar problemas pricticos, en especial, en relacién a
actos cotidianos de escasa importancia, conformdndose con la actuacién
individual de un progenitor con el consentimiento del otro, pudiendo
ser éste expreso o ticito e, incluso, frente a terceros, presunto -art. 156.
pfo. 3° C.c.-, cuya ausencia hace al acto en cuestién anulable -por apli-
cacién analdgica del art. 1322 C.c. y directa del art. 1301 iz fine C.c.,
por consiguiente, vilido en tanto no se impugne- y no nulo.

Siendo esto asi, ;qué ocurre en caso de desacuerdo entre los cotitulares
de la patria potestad?. Segiin lo dispuesto por el propio art. 156 C.c., en
su pfo. 29, serd el Juez, a instancia de cualquiera de los cotitulares de la
patria potestad, quien, tras ofr a ambos progenitores as{ como dar
audiencia al hijo mayor de doce afios 0 menor de esta edad pero con
suficiente juicio, resuelva, sin que quepa recurso contra su decisién, en
caso de desacuerdo, pero no dirimiendo la concreta cuestién sobre la
cual no se llega a un acuerdo, sino atribuyendo la facultad de decidir

[ 520]



TOMO III: la Sttuacion de la Mugjer en el Derecho Civil

sobre la misma a uno de los cotitulares de la patria potestad. Si las desa-
venencias son reiteradas O concurre una causa que CntOrpeZC?l el eerCi"
cio conjunto o solidario de la patria potestad, el Juez puede hacer cesar
temporalmente la conjuncidn del ejercicio de la misma mediante la sus-
pensién en su ejercicio a uno de los progenitores o mediante la
desmembracién y reparto entre ambos de su contenido.

¢Y qué sucede cuando sea imposible recabar el consentimiento del otro
progenitor y el acto no admita dilacién sin grave perjuicio para el
menor?. Pensemos en una urgente intervencién quirtdrgica o el bautis-
mo de un recién nacido en peligro inminente de muerte estando presen-
te sélo uno de los progenitores. Parece que en tales casos estd
excepcionalmente permitida la actuacién individual de uno de los coti-
tulares sin que el progenitor no actuante pueda impugnar z posteriori el
acto funddndose en su falta de consentimiento. Asimismo son vélidos
los actos que realice uno de los cényuges conforme al uso social y a las
circunstancias -art. 1506, pfo. 1° C.c.-, de nuevo, conceptos jurl’dicos
indeterminados que reclaman con urgencia un adecuado nivel de con-
crecién jurisprudencial.

En defecto -ha de entenderse muerte, declaracién de fallecimiento, inde-
terminacién de la paternidad, privacién y exclusién de la patria potes-
tad- 0 por ausencia, incapacidad o imposibilidad de uno de los padres, la
patria potestad serd ejercida exclusivamente por el otro, establece el art.

156, pfo. 4° C.c.

Dispone el art. 170, pfo. 1° que ¢/ padre o la madre podrin ser privados
total o parcialmente de su potestad por sentencia fundada en el incumpli-
miento de los deberes inberentes a la misma o dictada en causa criminal o
matrimonial, esto es, en caso de que uno de los progenitores sea penado
civil -con la privacién de la patria potestad- o penalmente -vgr. el delito
de abandono de familia de los arts. 226 y ss. del CP de 1995; vid. STS.,
Sala de lo Penal, de 20 de diciembre de 1993-, en cuyo caso se extingue
la patria potestad del padre incumplidor, quedando el otro como tinico
titular de la misma, si bien no se trata ésta de una situacién irreversible,
ya que es posible la recuperacién de la patria potestad cuando haya cesa-
do la causa que motivé la sancién -art. 170, pfo. 2°-.
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La privacién de la patria potestad sobre los hijos estard estrechamente
unida a la determinacién de cudles sean los derechos y, principalmente,
los deberes y funciones del padre y de la madre inherentes a dicha insti-
tucién juridica, cuyo incumplimiento o cumplimiento defectuoso o
desacertado y perjudicial para los hijos provocard tan radical sancién
para el progenitor y tan importante medida de proteccién para los
hijos.

En ocasiones se enjuicia a la madre de acuerdo con las reglas que defi-
nen en la moral tradicional la conducta social y sexual propia de la
mujer para determinar su aptitud para ejercer seria y responsablemente
la patria potestad sobre sus hijos. Si segtin tales reglas tradicionales sélo
puede ser buena madre la mujer que no trabaja fuera de casa o, si lo
hace, subordina su trabajo externo a sus tareas domésticas y, ademds, ha
de llevar una conducta sexual y moral que se atenga a los cldsicos cdno-
nes de castidad y sacrificar su persona por el bien de sus hijos, razén ésta
mds que suficiente para no abandonar el hogar familiar aunque en él se
vea sometida a constantes abusos, todo lo que no sea esto, serd una mala
madre que podrd, por ello, ser privada de la patria potestad de sus hijos a
causa del incumplimiento por parte de la misma de los deberes inheren-
tes a la patria potestad.

En cuanto al padre, para decidir acerca de su aptitud para el ejercicio de
la patria potestad de los hijos serd preciso, de un lado, ponderar
adecuadamente, llegado el caso, su conducta abusiva, violenta y crimi-
nal no sélo sobre los hijos sino también sobre la madre y, de otro, deter-
minar el grado de interés en el cumplimiento de sus deberes como titu-
lar de la patria potestad a la hora de decidirse la atribucién del ejercicio
de la misma, deberes incumplidos que precisamente comienzan a cum-
plirse, por ejemplo, el pago de la pensién alimenticia o las visitas, bien
espontdneamente al conocer la firme decisién de la madre de interponer
demanda judicial pretendiendo la privacién de la patria potestad del
otro progenitor sobre los hijos/as, bien forzosamente obligado por sen-
tencias de los Tribunales.

Veamos, de forma resumida, cémo pondera la jurisprudencia la aptitud
de los progenitores para el ejercicio de la patria potestad de los hijos:
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La madpre:

-no existe en la madre una conducta integradora de ejemplos corruptores
para su hija por el hecho de vivir con un hombre casado pero separado con el
que mantiene relaciones intimas y queda embarazada (STS. de 19 de
octubre de 1983, en la que el fallo del Supremo fue acertado, no asf su
justificacién, pues parece admitir la posibilidad de que en otros supues-
tos, los ejemplos corruptores de la madre si que puedan tener virtuali-
dad suficiente para ser estimados como un incumplimiento suyo de las
obligaciones inherentes a la patria potestad).

-es procedente la privacion de la patria potestad cuando la madre es conde-
nada por delito de abandono de familia (STS. Sala de lo Penal, de 9 de
octubre de 1991, pronunciamiento interesante del Supremo en el que la
madre del menor y su compafiero sentimental pero no padre biolégico
del mismo fueron condenados por falta de lesiones leves, recurriendo en
casacién el Ministerio Fiscal solicitando exclusivamente la condena a la
madre como autora del delito de abandono de familia, no del otro
inculpado, cuya conducta, segin mantiene acertadamente y con loable
progresismo el TS, hubiera sido merecedora de la misma calificacion, pues
aunque es dudoso que en el momento de ocurrir los hechos hubiera contrai-
do matrimonio, la verdad es que al convivir bajo un mismo techo, hacer
vida marital y tener acogidos a los descendientes de uno y otro, la responsa-
bilidad de cuidado y los deberes inberentes a la paternidad también corres-
pondian al varén (cuidador de hecho), al haber éste aceptado voluntaria-
mente tal convivencia -F]. 3°-; STS. Sala de lo Penal, de 1 de marzo de

1993).

-el abandono de los hijos y del hogar familiar, para dedicarse al ejercicio de
la prostitucion sin acudir antes a ningiin organismo ni institucién social de
atencion a personas desvalidas, constituye, de modo patente, una conducta
desordenada de la madre (STS. Sala de lo Penal, de 17 de septiembre de
1992, en la que, segin parece, las alegaciones de la madre recurrente en
casacién coincidian en el fondo con la tesis mantenida en su voto parti-
cular por uno de los Magistrados del Tribunal de instancia).

-no carece de capacidad para cumplir con sus funciones la madre drogode-
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pendiente -ejerciendo en esa época la guarda y custodia las tias del menor-y
posteriormente desintoxicada (STS. de 20 de mayo de 1997).

El padre:

-es procedente la privacidn de la patria potestad sobre la hija de dos afios
cuando el padre viudo es condenado por delito de abandono de familia
por conducta desordenada, al haberse despreocupado de la criatura, a
quien habia dejado en compaiiia de sus abuelos maternos y a la que en
ningin momento visitd y a la que sélo hizo objeto de algiin esporddico
regalo pero sin prestarle, en todo el tiempo transcurrido, el auxilio econd-
mico indispensable para su mantenimiento, cuidado y educacién, ni tam-
poco la asistencia que todo padre estd obligado a deparar a sus hijos en
orden de su formacion moral y humana (STS. Sala de lo Penal, de 13 de
marzo de 1992).

-es procedente la privacion de la patria potestad cuando el padre del hijo se
encuentra en prision provisional sujeto a la causa penal o ha sido condenado
por homicidio con agravante de parentesco -antiguo delito de parvicidio- en
la persona de su esposa y madre de aquél (SSTS. de 20 de enero de 1993;
31 de diciembre de 1996, en la que, con pronunciamiento tal, nuestro
TS pone de manifiesto, con loable claridad, que el hecho de que el
padre haya matado a la madre tiene mucho que ver con ser mal padre, al
igual que en la S. de la Sala de lo Penal, de 15 de enero de 1997; en sen-
tido contrario parece pronunciarse la STS. Sala de lo Penal, de 10 de

octubre de 1994).

~la privacidn de la patria potestad, sea temporal, parcial o total, requie-
re, de manera ineludible, la inobservancia de aquellos deberes de modo
constante, grave y peligroso para el beneficiario y destinatario de la
patria potestad, el hijo, por parte de su padre (STS. de 18 de octubre de
1996, en cuya litis el padre se habfa despreocupado absolutamente de
su hija tras romper la convivencia con la madre de la misma, desaten-
diendo econémica y afectivamente a la menor, pese a lo cual, no se
estimé que estuviera incumpliendo de forma grave, peligrosa y cons-
tante con sus deberes como padre. Entonces, jcudndo, en opinién del
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TS, se produce este incumplimiento?; ;habria sido otro el fallo de
haberse tratado de la madre?; véase asimismo la STS. de 23 de febrero

de 1999).

-existe mayor seguridad para el cumplimiento de los deberes si se priva al
progenitor de la patria potestad, dado que, si realmente tiene interés en
cumplir sus deberes para con la nifia, cumplird y, de no ser asi, parece ajus-
tarse al interés de ésta que no ostente la patria potestad (STS. de 5 de
marzo de 1998, en la que el demandado fue privado totalmente de la
patria potestad de su hija extramatrimonial de la que jamds se preocupé
o veld, ni satisfizo cantidad alguna para su sustento, salvo cuando fue
obligado por sentencias de Tribunales, ademds de que nunca ejercié su
derecho de visitas que no reclamé hasta que la actora inicié el pleito
para privarle de la patria potestad, de manera que cabia deducir que tra-
taba de perturbar la normal y pacifica convivencia de la actora con otro
varén, a quien la hija consideraba como su padre, al no tener
conocimiento ni conservar memoria del demandado).

Como puede ficilmente vislumbrase, pese a la diversidad de los
supuestos judicialmente planteados en atencién a las maltiples cir-
cunstancias en que pueden hallarse tanto los hijos como los padres y a
la enorme discrecionalidad de los jueces en esta materia -vid. STS. de
22 de mayo de 1993-, se percibe una evolucién muy favorable del
Tribunal Supremo a la hora de resolver este tipo de litigios y ello qui-
z4s sea debido a la justa valoracién -por tanto, desprovista de todo pre-
juicio- que realiza del rol del padre y de la madre en la familia y en la
sociedad. Ya no es buena madre la mujer que renuncia a su desarrollo
profesional en aras de la crianza de los hijos y el cuidado del hogar por
encima de su realizacién personal ni es buen padre el hombre que trae
el dinero a casa, hecho que justifica su absoluta despreocupacién por
el cuidado de los hijos y la atencién de sus necesidades. Pese a ello, y
prueba de los intolerables resquicios o flecos que atin persisten en
nuestro Cédigo civil y que han de ser eliminados in radice, se sigue
considerando como canon de la diligencia media al buen padre de
familia -vgr. arts. 497, 1094, 1104.2°, 1555.2°, 1867, 1889 y 1903-
como si la buena madre no pudiera ser jamds modelo o patrén de dili-
gencia a seguir.
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Podemos concluir de todo lo dicho que debe ser, en todo caso, el interés
del menor informador tanto de la restriccién, suspensién o privacién -
solucién m4s radical- de dicha patria potestad cuando sus titulares, por
unas u otras razones no asumen las funciones inherentes a ella o las ejer-
cen con perjuicio para el descendiente, como de su mantenimiento,
debiéndose atender debidamente al estado emocional del hijo y a las
circunstancias concretas en que se hallen tanto hijos como padres, con-
forme prescribe el art. 170 C.c., que segtin interpretacién doctrinal y
jurisprudencial, mds que una sancién al progenitor incumplidor implica
una medida de proteccién del nifio, y, por ende, debe ser adoptada en
beneficio del mismo.

En los supuestos de crisis matrimonial no se extingue la patria potestad.
Ambos padres siguen siendo titulares de la patria potestad, también el
progenitor no conviviente o no custodio, lo que sucede es que serd el
que conviva con los hijos quien la ejerza, como sefiala el art. 156, pfo.
5° C.c., del que parece colegirse la imposibilidad de atribuir el integro
ejercicio al progenitor no conviviente. Volveremos sobre ello.

La igualdad entre el padre y la madre era lograda asimismo mediante la
permisibilidad de la inversién del orden de los apellidos por parte del
hijo, teniéndose en cuenta que la regla tradicional y la que rige por
defecto es la de la primacia del apellido paterno sobre el materno. En
cuanto ello pudiera envolver alguna discriminacién lesiva para la mujer,
el art. 109 C.c., redactado nuevamente por la Ley de 13 de mayo de
1981 dispone en su segundo inciso que el hijo, al alcanzar la mayoria de
edad, podrd solicitar que se altere el orden de sus apellidos, precepto éste
que nos conduce a los arts. 53 a 62 LRC y 194 y ss. RRC. Como tiene
declarado la jurisprudencia registral, se trata de un derecho personalisi-
mo de los hijos para invertir sus apellidos por virtud de su sola declara-
cién de voluntad que tinicamente puede ejercitarse por los mismos a
partir de la mayoria de edad y por una sola vez, dada la estabilidad del
estado civil y de los apellidos como signo de individualizacién de la per-
sona -sin perjuicio de lograrlo en un segundo momento por la via de un
expediente de modificacién de apellidos- y que, por consiguiente, no
puede ser ejercitado antes en su nombre por los representantes legales de
los menores de edad.
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Hace poquisimo tiempo se ha dado un paso adelante. La Ley 40/1999,
de 5 de noviembre, sobre nombre y apellidos y orden de los mismos, ha
dado nueva redaccién al art. 190C.c. y a los arts. 54 y 55 LRC, con el
fin de permitir que el padre y la madre de comtn acuerdo decidan el
orden de los apellidos de sus hijos e hijas. Pero, ;setrata realmente de un
paso adelante?. Concretamente , ;permitird el padre que el apellido
materno anteceda al suyo?. Puede que si -porcentaje menor de casos- o
que no -porcentaje considerablemente mayor de casos- y en este tiltimo
supuesto, ;por qué en defecto del acuerdo de los conyuges sigue entran-
do en juego la primacia del apellido paterno sobre el materno?.

Muchos de los desvios desfavorables para la mujer contenidos en el
Cédigo civil sabemos que no fueron reformados ni por la Ley de 1958,
ni por la de 1975, sino hasta la mds reciente de 13 de mayo de 1981 y,
en su caso, en lo atinente a la tutela, por la Ley 13/1983, de 24 de octu-
bre, Ley que hizo desaparecer el ya mencionado Consejo de Familia
junto a la figura del protutor.

El Cédigo civil regulaba de forma muy confusa las instituciones tutela-
res o pupilares, inspiradas en la patria potestad y que suplen o comple-
tan la capacidad de obrar de quien no la posee en plenitud, confusién
que imponia su urgente reforma, la cual no llegaria hasta la citada Ley
de 1983, que dié nueva redaccién y sistemdtica a los Titulos IX y X del
Libro I, dedicados, respectivamente, a tratar la incapacitacién y los dis-
tintos 6rganos para la guarda de los menores e incapacitados, contenien-
do asimismo la declaracién de prodigalidad. También la Ley 11/1987,
de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos del
Cédigo civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adop-
cién, afect6 profundamente al régimen de la guarda de menores.

Alcanzada la trascendental mejora igualitaria recaida en torno a la patria
potestad, desde 1981 también, por qué no, matria potestad -puesto que
atin puede encontrarse cierto matiz terminolégico discriminatorio al
seguirse hablando de patria potestad-, 1a igualdad también calé hondo
en las instituciones de guarda, completdndose, asi, la equiparacién con-
yugal, corrigiéndose la preferencia de la linea masculina sobre la femeni-
na para el desempenio de los cargos tutelares pasindose a hablar siempre
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de los padres, como hacen los arts. 223, 234.2°y 291 C.c.

En cuanto a la reforma de 1987 en materia de adopcién -que pasa a
equipararse a la filiacién por naturaleza; vid. art. 108 C.c.- y otras for-
mas de proteccién de menores, en el art. 175.1° C.c. desaparece la men-
cién de la adopcidn por marido y mujer, y pasa a decir la adopcidn por
ambos cényuges, aunque en el art. 180.2° C.c. perdura la expresién padre
o madre, cuando debid haber optado por la de cualquiera de los padres;
por tltimo, la alusién al asentimiento de la madre del art. 177.2.2°, pfo.
30 C.c. no es ni mucho menos discriminatoria, pues subyace en la
norma una razén bioldgica que la justifica sobradamente.

2.3 LA SITUACION DE LA MUJER EN LOS SUPUESTOS DE CRISIS
MATRIMONIAL

La promulgacién de la CE de 1978 ejercié una decisiva influencia en la
posterior reforma legislativa del verano de 1981 reguladora de las situa-
ciones de crisis matrimonial, en la cual se trataba de conjugar el interés
de la familia y, especialmente, el de los mds necesitados de proteccidn,
los hijos menores, con la igualdad y libertad de los esposos, por ello que
encontremos en ella expresiones como patria potestad compartida, interés
del menor o interés familiar.

Los conflictos matrimoniales terminan siempre en nulidad, separacién -
bien legal o judicial o bien, tras la reforma de 1981, de hecho- o divor-
cio.

La nulidad del matrimonio, que opera en virtud de defectos estructura-
les producidos @b origine en la celebracién del mismo, ha de fundarse en
alguna de las causas que se contienen en el art. 73 C.c., como la enaje-
nacién o enfermedad mental del otro contrayente en el momento de la
celebracién del matrimonio, como se alegé en la STS. de 18 de septiem-
bre de 1989, en la que el marido que formulaba demanda contra la
esposa sobre nulidad del matrimonio no consiguié probar la enajena-
cién mental de ésta y en la de 10 de marzo de 1992, en la que, declarada
la nulidad pretendida por el marido por incapacidad de la esposa para
asumir las obligaciones conyugales en razén a la enfermedad que pade-
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cfa, una neurosis profunda con marcada conflictividad sexual, se conce-
di6 a la esposa la indemnizacién prevista en el art. 98 C.c., decisién que
fue recurrida en casacién por el marido ante el TS, que dié lugar al
recurso interpuesto por falta del trdimite de homologacién judicial-civil
de las sentencias de los Tribunales eclesidsticos ex art. 80 C.c.;en la S. de
23 de febrero de 1993, la esposa ejercité la accién indemnizatoria del
citado art. 98 C.c. al ser estimada la demanda de nulidad del matrimo-
nio interpuesta por el marido por falta de suficiente libertad por parte
del varén, debido a temor reverencial y a otros factores coaccionantes,
siéndole concedida la cantidad de seis millones por ambas instancias,
decisién que recurrié en casacién el marido y que el TS. desestimé por
improcedente y en la reciente S. de 20 de febrero de 1997 no fue esti-
mada la pretensién del marido acerca de la nulidad de su matrimonio
fundada en el error en la cualidad de la persona de la demandada por
falta de fidelidad de ésta con anterioridad al matrimonio, pues, como
declaré el TS., hoy no es defendible afectar a una cualidad personal deter-
minante de la dacién del consentimiento, el hecho de que éste se prestd bajo
la confianza o condicion de que anteriormente a la celebracion del matri-
monio el otro contrayente habia observado esa exigencia de fidelidad,
generalmente, entendida como indemnidad en la vida sexual con persona
distinta a la del futuro consorte, mdxime, en el caso de autos, cuando, al
haber convivido de facto? los luego contrayentes desde 1981, al contraer
matrimonio en 3 de octubre de 1986, hacen presumible las relaciones sexua-
les anticipadas entre los mismos, lo cual, en alguna lectura colateral bien ses-
gada, por cierto del posibilismo contiguo a la tan otrora valoracién y hoy
casi obsoleta virginidad, viene a implicar la previa actitud por parte de
ellos, mds o menos laxa o tolerante, en punto a susodicha indemnidad somd-
tica, que ya inexistia cuando se concertd el posterior consorcio matrimonial,
con el consiguiente efecto impeditivo de su probanza fisioldgica.

La separacién conyugal -arts. 81 a 84 C.c.- supone la ruptura de la
convivencia matrimonial que, a diferencia del divorcio, no afecta al vin-
culo y que requiere la adaptacién del régimen juridico del matrimonio y
de la patria potestad, en su caso, a la nueva situacién en la que pasan a
encontrarse los conyuges separados, en tanto que el divorcio es un
medio disolutorio del matrimonio que se produce a través de una sen-
tencia judicial obtenida a iniciativa de uno o de los dos cényuges con
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base en alguna de las causas legalmente determinadas en el art. 86 C.c.,
precepto que contiene un numerus clausus o elenco cerrado de las mis-
mas -vid. la interesante S. del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 9 de octubre de 1979, Caso Airey, acerca de un caso de separacién en
Irlanda, en donde no existe el divorcio como forma de disolucién del
vinculo matrimonial-.

Veamos qué dicen nuestros Tribunales acerca de los procedimientos
matrimoniales, examinando la denominada jurisprudencia menor, esto
es, el conjunto de resoluciones dictadas por las AP y no las del TS, ya
que, segtn el apdo. j) de la Disp. Adic. 52 de la Ley 30/1981, de 7 de
julio, el recurso de casacién, en materia de separacién y divorcio, sélo se
admitird a instancia del Ministerio Fiscal y en interés de ley, prerrogativa
ésta, por cierto, escasamente utilizada, lo que ha venido, sin duda, a
limitar considerablemente las fuentes del Ordenamiento Juridico que
regula las crisis matrimoniales -vid. art. 1.6° C.c.-. Para su mejor y mds
fécil consulta, las hemos sistematizado temdticamente, advirtiendo que,
dado el nimero de Audiencias existentes en nuestro pais, la disparidad
de criterios en esta materia es denominador comin, a lo que ha de
sumarse la arbitraria seleccién de las mismas que se observa en el
Repertorio Jurisprudencial consultado.

2.3.1 CAUSAS DE SEPARACION
A. laperdida de la affectio maritalis

~la subsistencia del principio sobre el “favor matrimonii” y que el deber de
convivencia sigue siendo de orden piiblico (art. 68) imponen la inexcusable
concurrencia de causa legal, en que uno de los esposos esté incurso, para que
el otro pueda instar la separacidn poniendo fin a la vida en comiin, a no ser
que la cesacidn se opere por acuerdo o mutuo disenso (SAP. de Barcelona,
Secc. 122, de 16 de marzo de 1998).

~la simple presentacion de la demanda de separacidn por un consorte no es
demostrativa de la quiebra del carifio marital y determinante de la obten-
cion de amparo de la separacion postulada (SAP. de Barcelona, Secc. 122,
de 13 de junio de 1997).
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-en el concreto dmbito de la litis matrimonial y conforme viene sosteniendo
esta Sala, la presentacion de la demanda de separacion constituye tan sélo
un mero indicio del posible deterioro de las relaciones de los conyuges liti-
gantes, que por si sélo no tiene entidad suficiente para incardinarse en la
categoria de las presunciones, conforme a lo que previene el art. 1253 C.c.
(SAP. de Madrid, Secc. 222, de 23 de enero de 1998).

-La ruptura de la “affectio conyugalis” que supone una quiebra irreversible
del matrimonio, con infraccién de los deberes establecidos por los arts. 67 y
68 C.c., base de la institucion matrimonial, hace que la vida en comiin,
demasiado dificil sea admisible como causa genérica de separacion, junto a
las espectficas del art. 82 C.c., integrdndose concretamente en el apdo. 1° “in
fine” del citado precepto (SSAP. de Almeria de 19 de abril de 1993; de
Navarra de 4 de junio y 27 de noviembre de 1993; de Tarragona de 24
de enero de 1994; de Navarra de 29 de abril de 1994 y Valencia de 8 de
noviembre de 1994).

B. Abandono injustificado del hogar (art. 82.12 C.c.)

-no existe abandono injustificado del hogar por el traslado durante seis
meses por motivos laborales a otra localidad de la esposa sin hacer dejacion
de los deberes inherentes de asistencia a los hijos (SAP. de Barcelona, Secc.

123, de 23 de enero de 1995).

C. Infidelidad conyugal (art. 82.12 C.c.)

-resulta dificil, a la vista del contenido de una tarjeta postal del marido des-
cubierta por la esposa, considerar que se redactd con “animus iocandi” exclu-
sitvamente, su encabezamiento: “Hola amor mio” y su final “Hasta pronto
muchos besitos de Ramon” resultan altamente expresivos y no cabe estimar el
cardcter intrascendente y lidico que se le atribuye por el demandado, las
expresiones transcritas suponen algo de mucha mayor trascedencia en las
relaciones matrimoniales, dado que la fidelidad excede de la simple exclusi-
vidad de las relaciones sexuales de los conyuges pudiendo darse una infideli-
dad de cardcter espiritual, psicoldgico o sentimental que conduce al que-
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brantamiento de los deberes que atasien a los esposos y que establecen los arts.

66, 67, 68 y 69 C.c. (SAP. de Huesca de 25 de noviembre de 1992).

-las sospechas de la actora de que el desvio afectivo de su marido tiene su
causa en la presencia de otra mujer tienen sélido fundamento ya que es poco
de creer que dos personas (el actor y su ‘amiga”) se reunan solos en el chalet
de él para “pasar un rato” si no media entre ellos -hombre y mujer como son-
algo mds que la pretextada “relacion de amistad” (SAP. de Valencia de 21
de julio de 1993).

D. Conducta injuriosa o vejatoria (art. 82.12 C.c.)

-es vejatoria la conducta del marido que comporta hechos fisicos que tienen
una repercusion grave y evidente en la persona de su esposa, y que implican
una falta manifiesta de respeto del marido hacia la esposa, por lo que nada
valen las promesas de amor y propdsitos de reanudar la convivencia en
armonia que hace el marido (SAP. de Mdlaga, Secc. 62, de 3 de mayo de
1993, en la que el marido golpeé a su mujer, tratando de quitar
importancia al asunto achacdndolo a un momento de especial irascibili-
dad por su parte debido a un dolor de muelas que padecia, e, incluso,
culpé a la esposa de lo sucedido por haber provocado una discusién
planteando cuestiones econdmicas que eran desorbitadas respecto a la
capacidad econémica del patrimonio familiar).

-es procedente cuando el esposo regresa en muchas ocasiones a su hogar en
estado ebrio e insulta y amenaza a su esposa, la cual tratd de mantener el
matrimonio ante las promesas de aquél de ponerse a tratamiento de su adic-
cion al alcohol, llegando incluso a suspender el procedimiento al acudir el
esposo a Alcohdlicos Andnimos, renauddndolo cuando éste no quiso seguir en
esta Asociacion ni acometer su curacion por otros medios (SAP. de Asturias,

Secc. 42, de 28 de septiembre de 1996).

-es suficiente una sola violacion si es grave; lo es la agresion fisica (STS. de 21
de octubre de 1994, resolviendo un recurso de casacién en interés de ley
planteado por el ME sentencia que, con loable criterio, exige superar los
criterios de tolerancia pasados sobre la interpretacién del Cédigo civil que

— ]



TOMO III: la Situacion de la Mujer en el Derecho Civil

no pueden tenerse en cuenta ante la realidad presente, a la que la interpre-
tacién de la ley ha de acomodarse ex art. 3 C.c. lo que refleja una muy posi-
tiva evolucién jurisprudencial; SAP. de Cddiz, Secc. 32, de 12 de enero de
1998, en la que ademds de agresion fisica habfa falta de cohabitacién).

E. Cualquier otra violacién grave o reiterada de los deberes con-
yugales (art. 82.12 C.c.)

-es causa de separacion la negativa persistente del esposo a contribuir a las
cargas familiares en la proporcion que le correspondia: vulneracion del
deber de socorro mutuo (SAP. de Baleares de 7 de marzo de 1994).

-el grave deterioro de la convivencia conyugal perdurable en el tiempo entre
los esposos, quedando acreditado que hacia casi dos afios que la relacion
entre ellos era inexistente, sin dirigirse la palabra, durmiendo en habitacio-
nes distintas, y no compartiendo ni el salon de la casa justifica esta causa de
separacion (SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 16 de marzo de 1998).

-es causa de separacidn el permanente estado de tirantez, desafeccidn y pro-
funda discordia entre los esposos, con flagrante y persistente vulnerabilidad
de los deberes de respeto, ayuda mutua y socorro de los arts. 67 y 68 C.c.
(SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 30 de marzo de 1998).

E  Violacién grave y reiterada de los deberes respecto a los h  ijos
(art. 82.22 C.c.)
-es causa de separacion la falta de auxilio econdmico (SAP. de Murcia de
30 de marzo de 1993).
G. Alcoholismo, toxicomania o perturbaciones mentales (ART.

82.42C.c.)

-el alcoholismo debe resultar cumplidamente probado y ser de suficiente gra-
vedad parva justificar la causa de separacion que se invoca (SSAL. de
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Navarra de 4 de noviembre de 1993 y Pontevedra, Secc. 22, de 20 de
enero de 1998).

-el alcoholismo del padre no puede ser estimado como ocasional cuando por
tal motivo fue despedido de la empresa en que trabajaba como conductor de
camiones, y fue condenado por dicho motivo por un delito contra la seguri-
dad del trdfico, y es precisamente este hdbito a la ingesta de bebidas alcohd-
licas lo que trastoca su personalidad y cardcter al extremo de que en tal
situacién la convivencia familiar se hace insostenible (SAP. de Barcelona,
Secc. 122, de 12 de febrero de 1998).

H. Cese efectivo y libremente consentido de la convivencia duran-
te seis meses (art. 82.52 C.c.)

-el cese efectivo de la convivencia conyugal, viene acreditado, suficientemen-
te, por un acta notarial de requerimiento al que se une un tdcito
consentimiento de la esposa, al contestar la demanda (SAP. de Pontevedra
de 25 de febrero de 1993).

2.3.2 CAUSAS DE DIVORCIO:

A. Cese efectivo de la convivencia durante un afio ininterrumpido
desde la interposicién de la demanda de separacién de mutuo
acuerdo o contenciosa (ART. 86.1° Y 2° C.C.)

-inexigibilidad de que se admita a tramite la demanda, siendo suficiente su
mera interposicion (SSAP. de Tarragona de 1 de julio de 1994; de Zaragoza,
Secc. 42, de 21 de noviembre de 1995 y de La Corufia, Secc. 42, de 7 de
abril de 1998, lo cual es extensivo también a la causa 22 del art. 82 C.c.).

B. Cese efectivo de la convivencia durante dos afios desde que se
consienta libremente la separacién de hecho (ART. 86.3°. A)

C.c.)

-el libre consentimiento al cese de la convivencia no se tiene por probado, ni
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puede deducirse ticitamente por el hecho de que la esposa no hubiese proce-
dido a denunciar el abandono de hogar por parte del marido (SAP. de
Girona, Secc. 22, de 17 de marzo de 1998).

C. Cese efectivo de la convivencia durante cinco afios (art. 86.4°

C.c.)

-el certificado del Ayuntamiento del cese de la convivencia por tiempo supe-
rior a cinco afios a causa del empadronamiento de la esposa y convivencia
con otra persona distinta de su marido constituye prueba suficiente del cese
de la convivencia matrimonial (SAP. de Tarragona, Secc. 12, de 10 de
octubre de 1995).

-procede estimar esta causa pese al estado de coexistencia del marido y la
mugjer bajo el mismo techo por razones econdmicas y no de convivencia entre
ellos (SAP. de La Corufa, Secc. 42, de 13 de noviembre de 1997).

Desde el momento en que se presenta la demanda de nulidad, separa-
cién o divorcio se produce una modificacién ministerio legis del régimen
personal y patrimonial hasta el momento vigente entre los cényuges -
art. 102 C.c. contempla los efectos ope legis de la demanda-, pudiéndose
solicitar una serie de medidas en relacién a los hijos, vivienda y ajuar
familiares y el régimen econémico matrimonial -arts. 103, para las
medidas provisionales y 104 para las medidas previas a la interposicién
de la demanda o provisionalisimas, en relacién con el 105 C.c.-, efectos
y medidas que constituirdn el estatuto juridico del matrimonio en crisis
mientras dure el pleito y con independencia de cudl sea el resultado
definitivo del procedimiento -art. 106 C.c.-.

En este sentido, echamos de menos el arbitrio legal por el Derecho Civil
de especiales mecanismos protectores de la mujer provisional o cautelar-
mente adoptados durante la tramitacion de la separacién o el divorcio,
sobre todo en los casos, cada vez mds numerosos, de amenazas, malos
tratos y abusos fisicos y psiquicos por parte del marido que suelen preci-
samente acrecentarse cuando es conocida por éste la intencién de su
mujer de dar el paso de separarse o divorciarse de él, quien, al margen de
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ello, puede haber incurrido en el delito tipificado por el art. 153 CP.

La solucién civil serfa, de este modo, complemento absolutamente
necesario de todo lo apenas ideado en la reciente LO. 14/1999, de 9 de
junio, de modificacién del Cédigo Penal de 1995, en materia de protec-
cién a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
reforma penal que va de la mano del Proyecto de Ley de reforma del
Cédigo civil en materia de proceso de separacién y divorcio, cuando se
deriven o tengan como precedentes malos tratos entre cényuges, hoy
difa en tramitacién -con entrada en la Cdmara del Congreso de fecha 16
de noviembre de 1998-, en el que se contempla, por via de la modifica-
cién del nim. 5° del art. 86, el acceso directo al divorcio -sin pasarse,
por tanto, por la previa separacién-, como efecto civil derivado del deli-
to de violencia habitual.

2.3.3 EFECTOS DE LA SEPARACION Y EL DIVORCIO

La Ley de 1981 di6 especial primacia a la autonomia privada de los cén-
yuges en relacién con la determinacién de los efectos de las demandas y
sentencias de nulidad, separacién y divorcio. De este modo, segin los
arts. 90 y 103 C.c., los cényuges pueden acordar en la propuesta de
convenio regulador tales efectos que s6lo subsidiariamente serdn acorda-
dos por el Juez, autonomfia privada que encuentra importantes limites
derivados de los principios constitucionales de igualdad -arts. 14y 32-y
de proteccién de los hijos -art. 39-, restricciones éstas que determinan,
de un lado, que sea necesaria la homologacién judicial de los acuerdos a
que hayan llegado los cényuges, teniendo que controlar el Juez que no
sean dafiosos para los hijos o gravemente perjudiciales para uno de los
cényuges -arts. 90, pfo. 2°, 91 y 103, pfo. 1° C.c.- y, de otro, que los
cényuges no puedan excluir ninguno de los efectos legalmente estableci-
dos -con la salvedad de la pensién compensatoria a que se refieren los
arts. 97y 99 a 101 C.c.-, de suerte que si no se pronuncian sobre alguno
de ellos, ddndose los presupuestos exigidos, tendrd que hacerlo el Juez,
lo mismo que si nada han previsto los cényuges -art. 91 C.c.-.

La citada propuesta de convenio regulador ha de acompafarse necesa-
riamente a la demanda de separacién, divorcio o nulidad en algunos
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casos -fundamentalmente, cuando se solicite la separacién o el divorcio
de mutuo acuerdo o por un cényuge con el consentimiento del otro, o
solicitado el divorcio o la separacién por uno sélo de los cényuges o la
nulidad por las causas comprendidas en el art. 73.2° y 3° C.c., o cuando
las partes soliciten que contintie el procedimiento por los trdmites de la
Disp. Adic. 62 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, convenio que habrd de
acompanar a la solicitud de cambio de procedimiento-, conforme a los
arts. 90 y 103 C.c., siendo presupuesto de admisién a trdmite de la
demanda, el cual debera tener el contenido minimo que recoge el men-
tado art. 90. En dicho convenio los cényuges podrdn determinar los
efectos provisionales de la demanda de nulidad, separacién o divorcio y
los complementarios de la sentencia, que no han de tener cardcter defi-
nitivo -como sefiala la SAP. de Jaén, Secc. 23, de 7 de diciembre de
1995, tales efectos tienen una validez rebus sic stantibus- siendo necesa-
ria, como ya hemos hecho referencia, la intervencién del Juez para que
controle que dicho acuerdo redne todas las garantias exigidas; de no ser
asi, serd la propia autoridad judicial quien adopte las decisiones oportu-
nas, aunque nadie mejor que los cényuges conoce la situacién conflicti-
va de su matrimonio y cémo puede preverse el futuro, tanto el de los
cényuges, como el de los hijos que son, en dltima instancia, las victimas
de las desavenencias y enfrentamiento de sus progenitores. Muy impor-
tante y enormemente conveniente serd, pues, hacer una buena propues-
ta, lo mds precisa y exhaustiva posible, de modo que evite posteriores
discusiones y procedimientos judiciales.

A Guarda, custodia y derecho de comunicacion, estancia y visita
de los hijos e hijas

El art. 90.A) C.c. prescribe que en la propuesta de convenio regulador
debe contemplarse la situacién de los hijos tras la ruptura conyugal, la
cual supondrd la desmembracién y subsiguiente independizacién, cons-
tituyéndose en derechos independientes con virtualidad propia, del haz
de facultades que componen la patria potestad sobre los hijos, sin que la
titularidad conjunta de ésta resulte alterada por ello, segtin se infiere del
art. 156, in fine y ello serd irremediable, ya que la cesacién de la
convivencia familiar lleva consigo la imposibilidad de permanencia de
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los hijos con ambos cényuges, debiendo necesariamente encomendarse
la custodia de los mismos a uno de ellos, sin que tal atribucién lleve
consigo la incapacidad o insuficiencia del otro cényuge para realizar las
labores educativas de los menores, sino simplemente la convivencia de
éstos sélo con uno de ellos, como secuela ineludible de la crisis del
matrimonio.

Esto claro, en el supuesto de conflicto matrimonial el objetivo serd con-
seguir de nuevo, en la medida de lo posible, el equilibrio dindmico de
las relaciones paterno-filiales, distinto, 14gicamente, del existente bajo la
situacién de convivencia de los hijos con ambos padres, razén por la
cual el esfuerzo deberd ser mayor a fin de lograr la estabilidad de los
hijos en su situacién de relacién con sus progenitores. Deberd intentarse
la adaptacién del hijo a la nueva situacién y lograr que éste se encuentre
igualmente vinculado a su familia paterna y materna, esto es, que su
vida transcurra en términos de normalidad, intentando que el contacto
con el cédnyuge no custodio sea fluido y no sea obstaculizado por el cén-
yuge custodio, manteniéndose, de este modo, al hijo al margen de las
controversias de sus progenitores.

La guarda y custodia de los hijos constituye una de las funciones que
componen la patria potestad y que, en los supuestos de crisis matrimo-
nial, se desgaja de la misma convirtiéndose en un derecho-deber inde-
pendiente.

La determinacién por los padres en el convenio regulador o, en su caso,
por el Juez, de la atribucién de la guarda y custodia a uno de ellos de los
hijos comunes -menores no emancipados y mayores incapacitados- no
puede trasvasar los limites impuestos a su autonomia de la voluntad,
esto es, que sea gravemente perjudicial para uno de los padres o dafiosa
para el hijo, como establece el art. 90 C.c.

En relacién al primer aspecto, en el art. 159 C.c., tras la reforma opera-
da por la Ley 11/1990, ya no se contiene preferencia alguna para la cus-
todia de los hijos en favor de uno de los progenitores, ni de la madre ni
del padre. La norma, antes de 1990, disponfa que sz los padres viven sepa-
rados y no decidieren de comiin acuerdo, los hijos e hijas menores de siete
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anos quedardn al cuidado de la madre, salvo que el Juez, por motivos
especiales, proveyere de otro modo. Tal discriminacién, lesiva para el padre,
se fundaba en una realidad biolégica y natural: la mujer se encontraba
en mejores condiciones que el hombre para atender al cuidado de los
hijos e hijas de corta edad. Sin embargo, si nos adentramos un poco mds
en ello, comprobaremos que la preferencia materna en la tierna infancia
de sus hijos se traducia en un ineludible deber -no sélo juridico sino, lo
que es peor, social- de la madre y en una facultad para el padre. Hoy, en
cambio, han de ser atendidas las necesidades del menor -art. 39 CE-, lo
cual viene a constituir un criterio objetivo y razonable, si bien hemos de
sefialar lo curioso que resulta que la inconstitucionalidad de la norma en
su redaccién originaria provocara el cambio de su tenor, a pesar de lo
cual la jurisprudencia que aplica el nuevo art. 159 C.c., en realidad,
hace lo mismo que hacfa con anterioridad a la Ley, correspondiendo a la
madre quedar al cuidado de los hijos pequefios, razén por la cual se per-
cibe la perdurabilidad del rol social atribuido tradicionalmente a la
mujer en su consideracién de madre, automatismo éste en la atribucién
de la custodia del menor a la madre que, escondido tras el favor filii, ha
reconocido recientemente la SAP. de La Rioja de 6 de febrero de 1998 -
vid. SAP. de Almeria, Secc. 12, de 9 de marzo de 1998 y la reciente STS
de 22 de mayo de 1999-. Como puede comprobarse, es la sociedad la
que elige por ella.

En lo que atafie a los hijos, la otra restriccién a la autonomfa de la
voluntad de los cédnyuges contendientes, el legislador establece la
audiencia preceptiva de los mayores de doce afios y facultativa de los
menores de dicha edad siempre que tengan juicio suficiente, segtin pres-
criben los arts. 92, 154 y 159 C.c. y el art. 9 de la L.O. 1/1996, de
Proteccién Juridica del Menor, favor filii o minoris que constituye el
principio bdsico y fundamental que debe primar en esta materia y que
debe orientar en todo momento la actuacién judicial -vid. art. 39 CE-.
Como sefiala la SAP. de Castellén, Secc. 12, de 12 de febrero de 1998,
cualquier medida que se adopte respecto de los hijos menores del matrimonio
ha de venir condicionada por la perspectiva que permita dilucidar qué sea
mds favorable para aquél (‘favor filii”), prescindiendo por tanto de los
particulares intereses de los progenitores contendientes.
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Pero el interés del menor es un concepto vago e indeterminado cuya justa
interpretacién evitard todo prejuicio discriminatorio contra la mujer
madre. Ante todo, en virtud del interés del menor, habrd de definirse
adecuadamente qué se entiende por buena madre y qué por buen padre,
dejando a un lado de una vez los roles sociales tradicionalmente asigna-
dos a los dos progenitores. Desnudos dichos conceptos de todo prejui-
cio, creemos que a la hora de decidir la capacidad de los padres en aras
del interés del menor es necesario que el juez tenga en cuenta varios
datos, entre ellos, quién de los dos hasta la fecha de la crisis matrimonial
se ha ocupado dfa a dia del cuidado -colegio, médicos, ropas, deberes,
juegos, etc.- de los hijos e hijas, lo que hard presumir la mejor aptitud
del progenitor al tiempo que revelard el posible dafio psicolégico que
para éstos puede irrogar la atribucién de su guarda y custodia al proge-
nitor que se despreocupé de su crianza y educacién, falta de dedicacién
que no podrd escudarse en la disponibilidad de tiempo necesario debida
al trabajo fuera del hogar, pues, en la prictica, son las madres las que, a
pesar de su trabajo fuera -y dentro- de casa, son las responsables princi-
pales del cuidado diario de la prole. Asimismo deberd valorarse a estos
efectos si el progenitor cuya capacidad trata el juez de valorar tiene un
pasado de malos tratos a la madre o a los hijos antes o después de la
separacion, si paga con regularidad las pensiones y ejerce su derecho-
deber de visitas o si ha intentado, de algiin modo, manipular a los hijos
en perjuicio de la estima que puedan tener hacia el otro progenitor.

Los tribunales deben acudir a la propia opinién del menor para la
determinacién de lo mds beneficioso para él en los supuestos en los que
ambos progenitores tienen la capacidad necesaria para llevar a buen
puerto su crianza y educacién, opinién que es asimismo contemplada
por el legislador al exigir que sean oidos, en todo caso, a partir de los
doce afios y facultativamente cuando fueran menores de dicha edad, lo
que evidencia el protagonismo que intenta darse al menor, quien tiene
deseos y sentimientos propios que no pueden dejarse de lado, sino que,
muy al contrario, deben ser tenidos en cuenta si lo que ha de buscarse
es, precisamente, su propio beneficio.

Cuando los hijos manifiesten firme y persistentemente su preferencia
por pasar a convivir con un progenitor y no existe razén alguna para no

: [ 340] -



TOMO I1I: la Situacidn de la Mujer en el Derecho Givil

satisfacer dicho deseo, con ello no se busca premiar ni castigar a ningu-
no de los progenitores, sino hacer que la ruptura matrimonial sea lo
menos traumdtica posible para los hijos del matrimonio, quienes tienen
perfecto derecho a elegir con cudl de los progenitores desean convivir
aunque ninguna queja o reproche tengan contra el progenitor no elegi-
do. Pero esta eleccién ha de obedecer a sentimientos y preferencias de
naturaleza afectiva que no hayan sido manipulados por ninguno de los
progenitores y que, ademds, deberdn ser tenidos en cuenta con la mayor
objetividad, ya que, con frecuencia, los hijos e hijas pueden verse tenta-
dos por el mayor bienestar econémico que, generalmente, el padre
puede ofrecer y que, como es sabido, no es garantia de una mejor infan-
cia, siendo asimismo lo mds frecuente que la madre haya sido hasta el
momento de la separacién la persona encargada de la crianza de éstos,
por tanto, quien ha tenido la dificil empresa de disciplinarlos, lo cual la
hace mds impopular que al padre. La falta de manipulacién y, por consi-
guiente, la solidez de los sentimientos, podrd comprobarse a través de la
prictica de una imparcial exploracién psicolégica del menor.

De todo ello se deduce que, para la determinacién de la guarda y custo-
dia de los hijos menores del matrimonio, en favor de uno u otro proge-
nitor, deben de apreciarse determinadas circunstancias que revelen el
interés supremo del menor, que debe, sin duda, ser preferentemente
tutelado, tal como establece el apdo. 2° del art. 92 C.c., proteccién que
excede del dmbito estrictamente privado y que pasa a gozar de la
consideracién de Derecho Publico. De este modo, habrd de ponderarse
el ambiente mds propicio para el desarrollo de las facultades intelectua-
les, afectivas y volitivas del menor, considerando la madurez de éste y la
atencién y equilibrio que puedan prestarle tanto en el orden material
como afectivo cada uno de los progenitores; la concurrencia de circuns-
tancias en cualquiera de sus padres que puedan perjudicar la formacién
o desarrollo del menor; la conveniencia de que los hermanos permanez-
can unidos para el adecuado desarrollo afectivo o la valoracién del
rechazo que pueda sentir el descendiente hacia alguno de sus padres.
Llegado el caso también ha de tenerse en cuenta el bienestar econémico
y la estabilidad en el empleo de sus progenitores, pero dichos criterios,
hoy dia, no pueden por si solos ser determinantes de la decisién del juez,
ya que la injusta discriminacién que padece la mujer en el mercado

[ 341]




Muger e Igualdad: la Norma y su Aplicacion

laboral sumada al tradicional rol social de la buena madre conducird a
beneficiar, de forma sistemdtica, al padre sobre la madre, quien ademds
de sufrir discriminaciones laborales o renunciar a sus proyectos profesio-
nales para dedicarse a sus hijos, se verd privada de ser madre. Ademds,
seglin creemos, las pensiones legalmente previstas han de cumplir, en
estos casos, una funcidn redistributiva, como ha sido acertadamente

argumentado en la SAP. de Palencia de 14 de enero de 1998.

Esto claro, veamos qué opina la jurisprudencia acerca de la materia, de
la que pasamos a destacar sus aciertos y a criticar sus desaciertos o caren-
cias, sobre todo, en los criterios o pardmetros que, en nuestra opinidn,
han de ser tenidos en cuenta para procederse a la mds adecuada ponde-
racién de las circunstancias que rodean al caso controvertido que estd
llamado a dirimir en relacién a la atribucién del cuidado cotidiano y
ordinario de los hijos:

A.1 La determinacién del progenitor a quien se le atribuye la guar-
da y custodia

-acerca del tradicional rol de la buena madre:

*incompatibilidad de las “aficiones nocturnas” de la madyre con su dedica-
cidn al hijo (SAP. de Guadalajara de 26 de enero de 1995, sin que se
determinen cudles sean esas aficiones y sin que se tenga en cuenta quién
hasta la fecha de la separacién se habia ocupado fundamentalmente del
hijo y, por consiguiente, sin comprobarse si hasta el indicado momento
habia existido una despreocupacién del padre por el hijo, pese a lo cual,
se le atribuye judicialmente su guarda y custodia).

*la cldsica “buena madre” debe estar siempre en casa para atender a sus hijos
y no “Salir por aht con sus amigas” (SSAP. de Alava de 23 de enero de
1996; de Las Palmas, Secc. 32, de 27 de junio de 1997).

*que la mujer tenga una jornada laboral larga y dura no ha de implicar

necesariamente que no pueda ser una buena madre, de la misma manera
que la mujer que no trabaje fuera del hogar lo sea, pues ha de valorarse la
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calidad y no la cantidad de tiempo dedicado (SSAP. de La Corufia, Secc.
13, de 27 de noviembre de 1996; de Alava, Secc. 12, de 8 de octubre de
1997; de Albacete de 10 de febrero de 1998; de Toledo, Secc. 22, de 11
de febrero de 1998; de Madrid, Secc. 222, de 3 de marzo de 1998).

*la mayor inestabilidad laboral de la madre no puede constituir un factor
determinante de la atribucion de la guarda y custodia de los hijos al padre,
pues aquélla es debida a una tremenda discriminacion que padece la mujer
en el mercado de trabajo (parece seguir este criterio la SAP. de

Guadalajara de 26 de enero de 1995).

-la atribucién de la guarda y custodia de los hijos no puede basarse exclusi-
vamente en razones de indole material o econdmica, sino que también han
de ser tenidos en cuenta los caracteres de personalidad de ambos conyuges
(SAP. de Palencia de 15 de mayo de 1996, que tuvo en consideracién la
personalidad mds equilibrada, firme y resolutiva de la madre, quien era
precisamente la tinica que trabajaba fuera de casa, ya que su marido se
encontraba en situacién de desempleo, lo cual permite afirmar que el
hecho de tener mds tiempo por no trabajar un progenitor fuera del
hogar no ha de implicar una mayor dedicacién efectiva al cuidado de
los hijos).

-es preciso un adecuado andlisis psicosocial de ambos progenitores cuando el
estado psicoldgico de uno sea esgrimido como argumento en relacin a la
atribucién de la guarda y custodia de los hijos (SSAP. de Pontevedra, Secc.
23, de 21 de noviembre de 1995; de Soria de 29 de diciembre de 1997,
que atribuyeron el cuidado diario de los hijos a la madre, a pesar de la
historia psiquidtrica de ésta, que padecfa un trastorno paranoide del cual
se encontraba estabilizada).

-debe atenderse a cudl de los dos progenitores es quien hasta la fecha de la
ruptura se ha ocupado fundamentalmente de la crianza de los hijos tenien-
do un contacto mds cercano con ellos y demostrando el interés que la tarea
ocupa dentro de su escala de prioridades, prdctica que le obliga a desarrollar
las habilidades que para tal funcién se precisan (no parecen prestar espe-
cial atencién a dicho dato, entre otras, las SSAP. de Guadalajarade 13 y

26 de enero de 1995; de Huesca de 31 de marzo de 1995; de Alava de
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23 de enero de 1996, y la de 8 de octubre de 1997. Lo hacen, por el
contrario, las SSAP. de Pontevedra, Secc. 22, de 21 de noviembre de
1995; de Palencia de 15 de mayo de 1996; de la Corusia, Secc. 12, de 27
de noviembre de 1996; de Barcelona, Secc. 122, de 9 de septiembre de
1997 y de Soria de 29 de diciembre de 1997; de Barcelona, Secc. 123,
de 2 de abril de 1998).

-la aplicacién de un principio de igualdad absoluta entre los progenitores no
es la solucion mds beneficiosa para las menores (SAP. de Almerfa, Secc. 12,

de 11 de febrero de 1998).

-el incumplimiento del deber de fidelidad no es causa bastante para no
adjudicar al conyuge incumplidor la custodia del hijo, si el resto de las cir-
cunstancias favorecen el desarrollo y bienestar del menor estando en su com-

pariia (SAP. de Guadalajara de 26 de enero de 1995).
-en cuanto a la opinién del menor:

*no es vinculante para el juez, esto es, la voluntad del hijo no emparia la dis-
crecionalidad del juzgador que velando, siempre, por lo mds acomodado
para el provecho del menor, para su bien, tendrd que buscar el “iustum”
concreto; lo mds adecuado para aquél (SSAP. de Granada, Secc. 42, de 20
de enero de 1998; de Madrid, Secc. 223, de 3 de marzo de 1998).

*debe ponderarse adecuadamente el hecho de que el menor desee convivir
con su padre porque la madre ha sido la persona encargada de su educacion,
lo que le ha llevado a adoptar medidas disciplinarias y tener los normales
enfrentamientos con el menor (SSAP. de Alava de 23 de enero de 1996, en
la que el menor querfa quedarse para siempre con su padre porque su
madre le chillaba; de Barcelona, Secc. 122, de 9 de septiembre de 1997,
que, por cierto, hizo una valoracién muy acertada).

*el juzgador debe cerciorarse acerca de si la opinidn del menor puede tener o
no origen en una manipulacion psicoldgica por parte de uno de los progeni-
tores en contra del otro (SSAP. de Cdceres de 13 de marzo de 1995; de
Palencia de 15 de mayo de 1996; de Madrid, Secc. 222, de 3 de marzo

de 1998; en cambio, el juez parece que no se adentré en conocer las
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razones justificativas del rechazo que las hijas mantenian hacia su madre

en la SAP. de Guadalajara de 13 de enero de 1995).

-el interés del menor habrd de concretarse a la luz de las circunstancias que
concurren en los padres al objeto de determinar quién le va a asegurar de
[forma mis favorable el cuidado, atencidn y equilibrio que el menor necesita,
sin olvidar tampoco la situacion de igualdad en que “a priori” se encuentran
el padre y la madre y sin que sea por si sélo el sexo determinante de mayor o
mejor aptitud para ello que justifique su atribucidon (SAP. de Guadalajara
de 26 de enero de 1995).

*s parece atendible la opinidn del menor para la determinacion de lo mds
beneficioso para él en los supuestos en los que ambos progenitores, pondera-
das objetiva y adecuadamente -esto es, sin prejuicios de ningiin tipo- las cir-
cunstancias de cada uno de ellos, tienen las mismas aptitudes para desempe-
nar las funciones que conlleva la custodia del hijo (SSAP. de Huesca de 31
de marzo de 1995, de 2 de diciembre de 1996 y 13 de febrero de 1998;
de Madrid de 3 de marzo de 1998).

~debe imperar el principio de no separar a los hermanos, como recomienda el
art. 92 C.c., salvo que concurran circunstancias graves que aconsejen la
separacién, debiéndose en dichos casos propiciar contactos frecuentes entre
los hermanos durante el mayor tiempo posible (SSAP. de Jaén, Secc. 22, de
7 de diciembre de 1995; de Soria de 29 de diciembre de 1997; de
Barcelona, Secc. 122, de 11 de febrero de 1998).

A.2 La modificacién de la guarda y custodia

-la continuada despreocupacion -personal ylo econdmica- del padre por los
hijos y su repentino interés en la custodia de los mismos apenas tiene noticia
de la intencidn de su esposa de presentar demanda de divorcio o de la conso-
lidacién de una nueva relacion afectiva por parte de su mujer es un dato a
tenerse en cuenta (SAP. de Madrid, Secc. 222, de 3 de marzo de 1998, de
modo que, a nuestro juicio, pueda evitarse que la guarda legal de los
hijos se convierta en una lucha de poder y dominacién en la que éstos
son instrumentalizados).
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-no es procedente cuando la pretendida modificacion de la medida represen-
taria un cambio de entorno, hdbitos, costumbres, relaciones sociales, y acti-
vidades educativas de un gran calado (SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 15
de mayo de 1996).

En los supuestos de crisis matrimonial en los que se desgaja la patria
potestad, si a un cényuge se le atribuye la guarda y custodia, al cényuge
no custodio le corresponde el derecho de comunicacién, estancia y visita.

Ante todo, una precisién terminolégica, mejor dos. Una, aunque para
simplificar suele hablarse del derecho de visita, éste debe ser descompues-
to en la visita o contacto personal entre progenitor e hijo, la comunica-
cién, en el sentido de mantener correspondencia con el menor -postal,
telefénica, etc.- y la estancia, mds amplio que el de visita al implicar
temporadas de convivencia -periodo de vacaciones y pernocta-; otra,
nos resulta poco adecuado por pobre e insuficiente el término visiza,
pues con €l parece hacerse referencia a una relacién superficial o pasaje-
ra de mera amistad o cortesfa, cuando, en realidad, lo que pretende
nuestro legislador es que el progenitor mantenga una relacién afectiva y
profunda con sus hijos e hijas estando al corriente de la vida y educacién
que llevan no precisamente como mero visitador -vid. SAP. de Toledo,

Secc. 22, de 3 de junio de 1994-.

Esto dicho, el derecho de visita del cényuge no custodio se debe a la
imposibilidad de convivencia continuada con sus hijos e hijas provoca-
da por la crisis de su matrimonio y atribucién de la guarda permanente
al otro progenitor. Pero, ;se trata de un simple derecho cuyo ejercicio es
meramente facultativo para su titular?. No nos lo parece. M4s bien se
trata de un derecho-deber, ya que no se trata sélo de un derecho que
puede, a su libre albedrfo, ejercer el cényuge no custodio, sino que
constituye un verdadero deber que ha de cumplirse forzosamente, de un
lado, para con el cényuge, con quien debe crearse un ambiente de cola-
boracién entre las tareas y funciones que cada uno de ellos tiene atribui-
day, de otro, para con los hijos, pues debe seguirse cultivando el mutuo
afecto y trato entre éstos y el padre no conviviente que, pese a ello, sigue
siendo titular de la patria potestad sobre ellos, lo que le obliga a ejercitar
en plenitud las funciones inherentes a la misma -recuérdese que tiene la
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obligacién de velar por sus hijos ex arts. 110, 111 y 154.2° C.c.-, si bien
esta idea del derecho-deber de visita no encuentra, desafortunadamente,
refrendo legal alguno, aunque parece que nuestros Tribunales se van
haciendo eco de ella, como avalan las SSAP. de Murcia de 29 de junio de
1994, la de Segovia de 6 de junio de 1995, la de Alicante, Secc. 42, de
19 de septiembre de 1997 y las de Almeria, Secc. 12, de 11 de febrero y
9 de marzo de 1998, pero exclusivamente en atencién a los hijos, no de
cara al cényuge guardador de los mismos.

Las SSAP. de Huesca de 24 de mayo y 1 de junio de 1994 y la mds
reciente de la AP. de Castelldn, Secc. 12, de 12 de febrero de 1998
ponen muy bien de relieve en qué consiste el derecho de visitas, en defi-
nitiva, en la necesidad de intentar por parte de su titular que los vincu-
los afectivos sean lo mds intensos posible, fomentdndose la relacién
paterno-filial y la total normalizacién de la misma, con miras a lograr
una adaptacién progresiva del hijo a la idea de tener un progenitor con
quien no convive, quien, ademds, puede, incluso, lo cual dificultard -
pero no imposibilitard- las cosas, haber constituido una nueva familia
con otra persona, lo que no podrd servirle de pretexto para desentender-
se del hijo. Y ello es muy acertado, pero ambas Audiencias Provinciales
en las mencionadas resoluciones judiciales s6lo reconocen las implica-
ciones del ejercicio del deber de visitas para con los hijos, olvidéndose
por completo del otro aspecto, el deber para con el otro progenitor, en
concreto, el deber de colaborar con €l en la crianza de los hijos.

Veamos ahora brevemente qué sostiene la jurisprudencia en relacién al
régimen de visitas:

A.3 Fijacién del régimen de visitas
-la nifia debe pernoctar en el domicilio materno dado el cardcter violento e
irresponsable del padre con desdrdenes en su vida laboral y personal (SAP. de
Badajoz, Secc. 22, de 18 de febrero de 1998).

-la causa de separacién conyugal debe ser tenida en cuenta a la hora de
determinar el lugar de cumplimiento y la extensién temporal del régi-
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men de visitas:

*limitacion temporal restringida cuando la causa de separacion se ha susten-
tado en un incumplimiento de los deberes paterno-filiales (SAP. de
Barcelona, Secc. 122, de 21 de noviembre de 1996).

*régimen de visitas restrictivo cuando queda acreditado el estado mental del

progenitor no custodio (SAR de Valencia, Secc. 84 de 2 de febrero de 1998)
0 los antecedentes de violencia y sobredosis (SAP. de Ciudad Real, Secc. 13,
de 3 de febrero de 1998).

-en interés del hijo del matrimonio debe establecerse un régimen de visitas
en el que el padre vaya progresivamente acercindose a él, con el fin de que
no sea traumdtico, al no existir en el momento actual una relacién afectiva
normal del hijo con el padre (SSAP. de Valencia, Secc. 62, de 8 de julio de
1996; de Almeria, Secc. 12, de 12 de febrero de 1998), siendo a veces
necesaria la presencia de terceras personas durante el periodo de mutua
adaptacion entre hijo y progenitor no custodio (SAP. de Huesca de 26 de
abril de 1997).

A.4 Modificacién del régimen de visitas
-Es procedente: cuando el régimen es excesivo en periodo escolar en aten-
cion a la edad y necesidades del hijo (SAP. de Badajoz, Secc. 12, de 10 de

marzo de 1997).

-Es improcedente: cuando los hechos alegados no son datos objetivos y
contrastados por los especialistas, sino mds bien figuraciones de la madre

(SAP. de Badajoz, Secc. 22, de 18 de febrero de 1998).

A.5 Suspensién del régimen de visitas
-Es procedente:

*cuando la conducta del padre es inctvica y llega hasta el punto de cometer
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infracciones penales leves y graves (SSAP. de Asturias, Secc. 42, de 28 de
enero de 1998; de Toledo, Secc. 23, de 5 de febrero de 1998).

*cuando resultan acreditados la irregularidad del padre en el cumplimiento
del régimen de visitas acordado en la separacion y los miedos del hijo ante la
simple presencia fisica del padre (SAP. de Cantabria, Secc. 22, de 27 de
enero de 1998).

*por internamiento de la madre en centro penitenciario (SAP. de Alava de

31 de enero de 1996).

-Es improcedente: e/ impago de pension alimenticia no lleva consigo la
suspensidn del derecho de visitas (SAP. de Alicante, Secc. 42, de 19 de sep-
tiembre de 1997).

Muchos de los problemas que se originan en relacién al régimen de visi-
tas pueden ser sorteados, sobre todo, cuando existe una mala relacién
entre los progenitores y una incociliable postura de enfrentamiento
sobre este extremo, con una buena previsién de los mismos en la pro-
puesta de convenio regulador, en la que se hard constar, con la mayor
precisién posible, las fechas -dia y hora concretos- de entrega y recogida
del hijo o de la hija -pudiendo alternarse para que resulte mds equitati-
vo-, asf como el establecimiento de un sistema ponderado de quien debe
recoger y entregar al menor cuando la distancia sea considerable y, con-
siguientemente, el coste econémico que los desplazamientos suponen,
teniéndose siempre presente que un convenio debe contener todos estos
pormenores al tiempo que debe ser lo suficientemente flexible para con-
seguir la estabilidad emocional de los hijos y de las hijas, sin que tantos
detalles les produzcan perturbaciones. De esta manera, podrdn evitarse
discusiones e, incluso, nuevos procedimientos judiciales fundados en el
incumplimiento de las medidas convenidas por parte de alguno de los
cényuges, sin que deba ser el menor quien deba pagar las consecuencias
de ello. Sabemos que, desgraciadamente, el grado de incumplimiento -
al que equiparamos el cumplimiento desordenado y gravemente pertur-
bador para el menor, llegando en ese caso a ser, incluso, mejor, la ausen-
cia total del progenitor- de los regimenes de visita es muy alto en
nuestra realidad juridica y, en relacién con ello, ha de tenerse en cuenta
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que la ejecucién forzosa en lo referente a las relaciones paterno-filiales
resulta sumamente complicada.

En ocasiones se pretende por el progenitor atributario de la guarda y
custodia del hijo que las visitas del otro padre se llevan a cabo con inter-
vencién de un tercero, familiar o extrafio, para garantizar el cumpli-
miento de las obligaciones del que ejerce su derecho, pero, a nuestro jui-
cio, tal medida ha de evitarse en la medida de lo posible, sobre todo,
cuando los menores no son pequefios, si bien deviene absolutamente
necesaria, con independencia de la edad de los hijos o hijas, cuando la
causa de separacién haya sido la conducta vejatoria o haya una causa
penal abierta o una sentencia de malos tratos, en cuyo caso serd precisa
la presencia de una tercera persona y otras medidas especiales que
habrdn de adoptarse como que el intercambio de los hijos se realice
fuera del hogar del cédnyuge mds vulnerable, pues las visitas ofrecen una
posibilidad evidente de contacto peligroso, ademds no ser muy adecua-
do someter a una victima de abusos sexuales, fisicos o psiquicos a tener
trato directo con su agresor o, incluso, que se dicte la suspensién tempo-
ral del régimen de visitas.

Llegados a este punto, tan sélo podrd procederse, de un lado, mediante
la intervencién de la Fuerza Publica, lo que puede ser enormemente
traumatizante para el menor y, de otro, por via penal, a traves de la
desobediencia grave al mandato judicial, conforme a lo establecido en.el
art. 556 CP, lo que no hace mds que traspasar el problema a otra juris-
diccién, ademds de que nada se resuelve. Quizds lo mds aconsejable para
conseguir una buena relacién entre los padres y los hijos sea la labor de
los Equipos Técnicos del Juzgado, Psicélogos y Asistentes Sociales y, lle-
gado el caso, la reconsideracién del régimen de visitas inicialmente pre-
visto y, por qué no, de la cuantia de las pensiones, ya que la falta de cola-
boracién del progenitor titular del derecho-deber de visitas deberd
suplirla si pretende hacer otras actividades el progenitor custodio con-
tratando la ayuda de otra persona, gasto complementario e innecesario,
si no hubiera sido por el incumplimiento del padre no custodio, que
parece 16gico deba éste sufragar. La falta de otras soluciones supone, cla-
ramente, un fracaso del Derecho como instrumento de organizacién
social y de justicia.
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B. Laatribucién del uso de la vivienda y el ajuar familiar

En los supuestos de crisis matrimonial, los arts. 96, pfo. 1°y 103.2°
C.c. establecen que en la atribucién de la vivienda familiar -no, por
tanto, la segunda vivienda- deberd primar el interés de la familia y, en
especial, el de los hijos, que es, en todo caso, el interés familiar mds
necesitado de proteccién, por encima del de la esposa, como declaré la
reciente SAP. de Mdlaga, Secc. 53, de 25 de marzo de 1998 en el caso en
ella enjuiciado.

El citado art. 96 C.c. distingue segiin haya o no hijos comunes sujetos a
patria potestad.

De este modo, parece que, al cényuge a quien sea asignada la guarda y
custodia de los hijos in potestate deberd el Juez atribuirle el uso -no el
usufructo, por lo que no es posible arrendar o hacer una cesién a un ter-
cero, cuyo incumplimiento conlleva la pérdida del uso atribuido, sino
un derecho de ocupacién oponible a terceros pero sin llegar a ser un
derecho real- de la vivienda familiar, y ello con independencia de quién
fuere propietario de la misma, en cuyo caso titularidad y posesién no
coinciden -lo que constituye el caso mds habitual y conflictivo-, a no ser
que se hubiera convenido otra cosa y ésta hubiese sido aprobada por el
Juez. No obstante, preciso es decir que la atribucién al cényuge en cuya
compafifa queden los hijos es una regla a aplicar con cardcter general,
pero no de forma absoluta.

Si el matrimonio carece de hijos o los que tiene no se encuentran bajo
patria potestad o son atribuidos separadamente entre los padres, la
situacién mds gravosa -inferioridad o falta de recursos, estado de salud
delicado, exclusiva dedicacién a la familia, etc.- de uno de los cényuges
pasard a ser el interés familiar mds digno de proteccién, razén por la cual
el Juez atribuird, justificadamente, el uso temporal -aunque prorroga-
ble- y provisional del domicilio familiar al c6nyuge no titular del mismo
que se encuentre en la situacién mds necesitada dadas las circunstancias
concurrentes en el caso concreto -art. 96, pfo. 3° C.c.-, temporalidad
ésta que encuentra sobrada explicacién habida cuenta de que se trata de
una atribucién de uso a quien no es dueno.
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La idea de la atribucién del uso del hogar conyugal con independencia
de la persona que ostente la titularidad sobre la vivienda ha encontrado
reciente refrendo legal -con anterioridad, vid. STC. 126/1989, de 12 de
julio- en el art. 15.1° LAU de 24 de noviembre de 1994 al establecer
que en los casos de nulidad del matrimonio, separacion judicial o divorcio
del arrendatario, el conyuge no arrendatario podrd continuar en el uso de la
vivienda arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 90 -atribucién por convenio regulador- y 96 -atribucién
judicial- del Cédigo civil si bien, como exige el art. 15.2° LAU, /a
voluntad del conyuge de continuar en el uso de la vivienda deberd ser comu-
nicada al arrendador en el plazo de dos meses desde que fue notificada la
resolucion judicial correspondiente, acompaiando copia de dicha resolucion
judicial o de la parte de la misma que afecte al uso de la vivienda.

Excepcionalmente, los Tribunales atribuyen a ambos cényuges el uso
compartido de la vivienda familiar, lo que ha acontecido cuando ha sido
imposible, por razones econémicas, la salida de uno de los cényuges del
domicilio conyugal, si bien, como decimos, se trata de una medida muy
especial que ha de atender no sélo a un criterio econémico, sino muy
particularmente a la concreta causa que motiva en cada caso la separa-
cién conyugal, pues si ésta ha sido provocada por tratos vejatorios, su
adopcién nos parece absolutamente inviable.

Son muchos los criterios que han de ser tenidos en cuenta a la hora de
decidir la atribucién del uso de la vivienda familiar a uno de los dos
cényuges, a lo que debe anadirse la enorme variedad de circunstancias
que rodean a cada caso concreto.

B.1 Atribucidn del uso de la vivienda familiar

-concesion del uso de la vivienda a la esposa, a cuya custodia quedaron los
hijos, atribuyéndosele al esposo la vivienda sita en la planta baja del mismo
edificio constitutiva de otra independiente de la anterior (SAP. de Toledo,
Secc. 12, de 10 de febrero de 1998, solucién ésta que que nos resulta
imposible en caso de ruptura conyugal motivada por malos tratos, abu-
sos, etc.).
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-no es dbice a la atribucidn del hogar familiar a la esposa el haberse mar-
chado ésta del mismo por haberle su esposo prodigado malos tratos psiquicos
y fisicos (SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 6 de febrero de 1998).

B.2 Modificacién del uso de la vivienda familiar

-el derecho de la esposa a usar y disfrutar de la vivienda familiar se extingue
al no haber hecho uso efectivo del domicilio conyugal (SAP. de Valencia,
Secc. 72, de 29 de marzo de 1996).

Como puede comprobarse de este sucinto muestreo de resoluciones
judiciales, es dificil extraer unos criterios jurisprudenciales generales que
puedan ser védlidos para solucionar la mayor parte de las controversias
matrimoniales. Sin embargo, si podemos decir que lo frecuente es con-
ceder el uso del hogar familiar a quien no es propietario total -porque
sea un bien privativo del otro cényuge- o parcial -porque sea parte
ganancial y parte privativa del otro consorte-. También ha de concluirse
que, en la mayoria de las contiendas, el uso del domicilio conyugal es
atribuido, bien por convenio regulador, bien por el Juzgador, a la esposa
-con o sin descendencia-, y no al marido, quizds por las discrimi-
naciones sociales basadas en el afiejo rol de la buena madre y laborales
que atin debe padecer la mujer, cuyas circunstancias son, en consecuen-
cia, mds atendibles que las del hombre, pero sélo ésta es la razén de la
atribucién y no la culpabilidad de uno u otro cényuge.

La atribucién del uso de la vivienda a uno de los cényuyes en el conve-
nio regulador o, en su caso, por el Juez con ocasién de la separacién
matrimonial que se tramita no impide que, con posterioridad, en el jui-
cio de disolucién de la sociedad de gananciales, sea entregada integra-
mente al otro o por mitad a ambos. De otro modo, la atribucién del
derecho de ocupacién de la vivienda familiar debida a la separacién con-
yugal y la titularidad de la propiedad de la misma por adjudicacién en
liquidacién de gananciales no tienen que coincidir necesariamente en el
mismo cényuge, aunque puede que acontezca. Y ello porgue una cosa
son las medidas de tipo patrimonial derivadas de un proceso de separacion
matrimonial que establece, siguiendo un convenio regulador, el uso exclusi-
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vo de la vivienda familiar a uno de los conyuges, medida susceptible de
modificacion judicial si se comprueban causas suficientes, y que ademds al
Jfavorecido por el uso no se le permite disponer de la misma unilateralmente,
ni para enajenarla ni para la constitucidn de derechos reales; y otra cosa,
proceder a la liquidacion de la sociedad de gananciales, uno de cuyos bienes
constitutivos es la vivienda en cuestion, que forma parte de una comunidad
de tipo germdnico en la que cada uno de los bienes no estd atribuido indivi-
dualmente por cuotas a uno u otro coényuge, sin que a estos bienes en ese sen-
tido les afecte para ello, a quien tenga atribuido su uso en aguel momento,
como sefiala la STS. de 10 de noviembre de 1997, ocasién en la que en
el convenio regulador la vivienda habia sido entregada en uso a la espo-
sa-recurrente, que, sin embargo, en el cuaderno particional se adjudicé
por mitad a los integrantes del matrimonio disuelto. Por contra, coinci-
di6 en la esposa la titularidad de la propiedad por adjudicacién en liqui-
dacién de gananciales y la atribucién del derecho de ocupacién por la

separacién conyugal en la STS. de 4 de abril de 1997.

La atribucién del uso del hogar familiar lleva aparejada la concesién del
ajuar doméstico -arts. 90, 96 y 103.2° C.c.-, el cual estd compuesto por
las ropas, mobiliario, enseres de uso ordinario de la familia existentes en
la vivienda habitual, bienes que pueden ser de los cényuges o de los
demds miembros de la familia que continten en la vivienda, para cuya
valoracién se aconseja la formacién de inventario de dichos bienes. Por
consiguiente, la suerte juridica que deben seguir estos objetos, a falta de
acuerdo entre las partes homologado en su caso por el Juez, es la misma
que la de la propia vivienda familiar.

C. La pensién compensatoria del conyuge y alimenticia de los
hijos e hijas: el impago de pensiones
C.1 La pension compensatoria del cényuge
En beneficio de la conservacion del nivel de vida de cada cédnyuge divor-
ciado o separado -no, por tanto, en el supuesto de nulidad, ex art. 98

C.c.-, nuestro legislador ha previsto una pensién a percibir por el de
menor fortuna o medios, como remedio o recurso corrector del desequi-
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librio generado entre los cényuges a consecuencia de la separacién o del
divorcio acordados. Tal aportacién econémica, segtin se afirma, estd ins-
pirada en un principio de solidaridad, con el fin y objeto de restaurar un
equilibrio econémico entre las partes, que iguale 0 mantenga en lo posi-
ble el anterior status econémico de vida familiar.

De conformidad con lo expuesto, tiene derecho a la pensién compensatoria
el cényuge que, como consecuencia de la separacion o el divorcio, pase a
peor situacién econémica de la que disfrutaba en el matrimonio y de la que
sigue disfrutando su cényuge, como viene a establecer el art. 97.1° C.c.

Se trata de un derecho de crédito que tiene un cényuge contra el otro y
que, ordinariamente, se pagard en forma de pensién periédica -vid.
STC. 4/1994, de 17 de enero-, la cual no es, exactamente, ni indemni-
zatoria por la ruptura -como si lo es la contemplada por el art. 98 C.c.
en caso de nulidad-, dado que el derecho a percibirla nace con
independencia de la idea de culpabilidad en relacién a la causa que
determind la separacién o el divorcio, ni alimenticia, pues no ha de
limitarse a lo indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asisten-
cia médica, educacién e instruccién ni presupone una situacién de
necesidad en el cényuge acreedor.

Su idea bdsica se encuentra en mantener igualada la posicién que pasan a
tener los cényuges tras la crisis matrimonial, de manera que no sea muy dife-
rente a la que gozaban durante la convivencia, siendo su finalidad, por tanto,
compensatoria del desequilibrio econémico que pueda padecer uno de ellos.

Es importante destacar que debe existir empeoramiento y desequilibrio.
Cuando exista empeoramiento sin desequilibrio, porque afecte a ambos,
no habré derecho a pensién para ninguno de ellos. Por tanto, se trata de
compensar al conyuge mds débil, esto es, al que ve empeorada su situa-
cién respecto de la que anteriormente tenfa y respecto de la del otro
cényuge, de modo que la separacion o el divorcio no supongan perjui-
cio econdmico para uno de los cényuges.

Segiin el art. 97 C.c. -norma que se expresa en términos sexualmente
neutros pero que, sin duda alguna, tiene por sujeto a la mujer como
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beneficiaria principal de la pensién compensatoria-, los pardmetros a
tener en cuenta para la fijacién del montante de la pensién son, entre
otros -por tanto, no sélo éstos-, los siguientes:

1°. Los acuerdos a que hubieran llegado los cényuges.

20, La edad y estado de salud.

30. La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso
a empleo.

40, La dedicacién pasada y futura a la familia.

5°. La colaboracién con su trabajo en las actividades
mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge.

6°. La duracién del matrimonio.

7°. La pérdida eventual de un derecho de pensién.

80. El caudal y medios econémicos y las necesidades de uno y
otro cényuge.

De este modo, el vago principio de solidaridad que justifica este deber
de pagar una pensién uno de los cényuges en favor del otro cobra senti-
do en la necesidad de proteger la situacién de vulnerabilidad en que la
crisis matrimonial va a dejar a una de las dos personas, a quien va a
resultar mds dificil desarrollar una existencia plenamente satisfactoria
una vez producida la ruptura conyugal. Con esta pensién se trata, en
ocasiones, de no dejar econémicamente perjudicado al cédnyuge que,
durante los afios de matrimonio, ha sacrificado su formacién y su profe-
sién, por atender el hogar y la familia, con el lucro cesante que ello con-
lleva y con la agravante de que, roto o disuelto el matrimonio, va a tener
enormes dificultades -por su edad, por su falta de experiencia, por el
desfase de formacién, etc.- en su reincorporacién al mercado laboral,
sobre todo, si estd a su cargo la custodia de los hijos. También hay casos
en los que un cényuge -en el 99%, la mujer- aporta trabajo no remune-
rado al negocio del otro cényuge, lo cual puede que se materialice no
s6lo en los bienes concretos, sino también en el mayor prestigio y posi-
bilidades profesionales del cényuge beneficiado.

Por tanto, no se trata de un simple motivo de solidaridad, ya que, si asf

fuera, ;deberfa pagarse una pensién al cényuge que ha atentado contra
la integridad fisica y psiquica mediante tratos vejatorios al otro que dis-
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fruta de una mejor posicién econédmica?. No nos lo parece, y quizds esa
persona no debiera tener derecho a la pensidn, a semejanza de lo dis-
puesto en el art. 853.2° C.c. como causa de desheredacidn, si bien nues-
tra negacién no es del todo rotunda, pues aunque pueda repugnarnos la
idea de que, ademds de los malos tratos, tenga derecho a recibir una
determinada cantidad de dinero, lo cierto es que habrdn de atenderse
todas las circunstancias concurrentes al caso.

Se trata, pues, de compensar, con algo mds que con la simple particién de
bienes, a quien haya dedicado esfuerzos no remunerados en aras de la
familia, por tanto, también del otro cédnyuge, ademds de soportar desven-
tajas inmerecidas, como la discriminacién en el mercado laboral, de ahi
que deba tenerse en cuenta la especial situacién de vulnerabilidad en que
la ruptura matrimonial deja a la persona, la cual, en muchas ocasiones, no
es valorada justamente al partirse de presupuestos poco realistas, lo que
ocasiona la insuficiencia de las pensiones, de ahi la urgente necesidad de
reforzarlas si no se quiere cometer la injusticia de dejar que sean las muje-
res las que asuman los costes personales asociados a la dedicacién al hogar
y a la familia y que no llegan a ser adecuadamente compensados. La rela-
cién existente entre el inferior szatus econémico de la mujer y la divisién
del trabajo de acuerdo con los roles sexistas dentro del matrimonio conlle-
va que las carencias econémicas de mujeres separadas y divorciadas y de
los hijos que se encuentran bajo su custodia siguen siendo comparativa-
mente mucho mds altas que las de los hombres separados o divorciados y
ello a pesar de la creciente incorporacién al mercado laboral de la mujer,
pues las mujeres siguen siendo las principales responsables del trabajo
doméstico no remunerado, trabajen o no fuera del hogar.

Hagamos un rdpido repaso jurisprudencial acerca de los distintos aspec-
tos de la pensién compensatoria:

- Peticién
-no tiene cardcter alimenticio (SSAP. de Avila de 5 de febrero de 1998; de
La Corufa, Secc. 22, de 6 de mayo de 1998).

-sélo puede fijarse a instancia de parte (SSAP. de Céceres, Secc. 22, de 10
de octubre de 1996; de Badajoz, Secc. 22, de 11 de enero de 1997; de
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Valencia, Secc. 62, de 14 de noviembre de 1997; de Jaén, Secc. 13, de 15
de enero de 1998; repdrese, pues, en la importancia de su expresa solici-
tud en el escrito de demanda de separacién o divorcio).

-es renunciable (SSAP. de Barcelona, Secc. 122, de 8 de enero de 1998 y
La Rioja de 2 de marzo de 1998; por consiguiente, ésta una materia no
sustraida a la autonomia de la voluntad, pues cabe acuerdo transaccio-
nal o renuncia que, a nuestro juicio, deberd ser respetuosa con el princi-
pio de igualdad, lo cual habrd de ser controlado judicialmente, puesto
que no serd dificil coaccionar al cédnyuge mds débil para que no solicite
o solicite una cuantfa inferior a la que en justicia le corresponde).

- Concesién
-el momento para apreciar si existe 0 no desequilibrio econdmico es la fecha
de la ruptura (SAP. de Toledo, Secc. 22, de 4 de mayo de 1998).

-procede conceder la pensidn compensatoria a la esposa, teniendo en cuenta
su edad, la duracidn de la convivencia, la dificultad de acceder al mercado
de trabajo, la dedicacion a la familia, e incluso que la esposa hubiese estado
trabajando durante algiin tiempo en las actividades empresariales del esposo
(SSAP. de M4laga, Secc. 42, de 18 de noviembre de 1993; de Jaén de 1
de diciembre de 1995; de Asturias, Secc. 42, de 19 de marzo de 1996; de
Pontevedra, Secc. 32, de 12 de julio de 1996; de Guadalajara de 14 de
septiembre de 1996; de Murcia, Secc. 12, de 26 de febrero de 1997; de
La Corufia, Secc. 42, de 13 de noviembre de 1997; de Salamanca de 10
de diciembre de 1997; de Toledo, Secc. 13, de 10 de febrero de 1998).

-procede fijarla cuando el marido tiene una buena posicién econdmica
mientras que la esposa percibe tinicamente el subsidio de desempleo y padece
una enfermedad que restringe su acceso al mercado laboral (SAP. de Santa

Cruz de Tenerife, Secc. 12, de 13 de febrero de 1998).

- Denegacién
-no procede fijarla cuando el matrimonio ha tenido una corta duracién y
han actuado cada cényuge con plena independencia econdmica (SAP. de
Barcelona, Secc. 122, de 13 de marzo de 1998), sin que el padecimiento
de una minusvalia por la esposa constituya motivo alguno (SAP. de
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Navarra de 18 de enero de 1995).

-no procede fijarla cuando queda acreditada la ausencia de ingresos en el
obligado (SAP. de Badajoz, Secc. 12, de 23 de enero de 1998).

- Modificacién
-procede reducir la fijada en 1¢ Instancia al sobrevenir mejoria en la situa-
cion de la beneficiaria tras la muerte de su madre (SAP. de Valencia, Secc.
83, de 26 de enero de 1998).

- Extincién (art. 101 C.c.)

-no procede dejarla sin efecto si la posible convivencia de la beneficiaria
con un tercero es esporddica y ocasional (SAP. de Las Palmas, Secc. 12, de
30 de enero de 1996; de Barcelona, Secc. 122, de 3 de marzo de 1998),
siendo necesaria una cohabitacion de cardcter permanente y estable, que en
la prdctica venga a generar una posesion de estado familiar “de facto”
(SAP. de Avila de 5 de febrero de 1998, pérdida ipso facto del derecho a
la pensién compensatoria que consideramos légica, pero hasta cierto
punto, es decir, no compartimos el cardcter automdtico de la extincién
del derecho a percibir la renta pues, en algunos casos, tal vez sea preciso
que, pese a haber rehecho su vida sentimental el cényuge acreedor de la
misma, éste siga teniendo derecho a una compensacidn, bien por su
situaciéon econémica puede que debida a las escasas posibilidades
profesionales, bien por el lucro cesante, es decir, por su dedicacién
exclusiva a la familia o a la ayuda no remunerada en el negocio de su
cényuge, hechos que una nueva pareja o un nuevo matrimonio no pue-
den borrar ni deben compensar. Quizds pudiera arbitrarse para estos
casos una especie de accién de enriquecimiento injusto o un derecho a
indemnizacién).

C.2 La pensién alimenticia de los hijos e hijas
El deber de alimentar -dar sustento, habitacién, vestido, asistencia médica
y» en general, todos los gastos que origine el desarrollo de la personalidad

del hijo o de la hija- corresponde cumplirlo a los padres, con independen-
cia del ejercicio y de la titularidad de la patria potestad sobre ellos.
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Cuando los hijos o hijas son menores no emancipados o incapacitados
se aplica el régimen especial contemplado por los arts. 154 y ss. C.c.,
razén por la cual la obligacién de los padres de alimentarles nace con
independencia de la situacién de necesidad de los mismos, connatural a
su minorfa o incapacidad. Dicha obligacién se extingue por la emanci-
pacién o fin de la incapacidad del hijo o de la hija, momento en que se
transforma en la obligacién genérica de alimentos entre parientes regu-
lada por los arts. 142 y ss. C.c.

Dispone, a estos efectos, el art. 93 C.c., que el juez, en todo caso, deter-
minard la contribucién de cada progenitor para satisfacer los alimentos
y adoptard las medidas convenientes para asegurar la efectividad y aco-
modacién de las prestaciones a las circunstancias econémicas y necesi-
dades de los hijos en cada momento. Asi las cosas, el cényuge a quien se
haya atribuido la guarda de los hijos ha de prestar los alimentos reci-
biéndoles y manteniéndoles en su propia casa, los cuales, para el cényu-
ge que no los tenga consigo, se concretardn en forma de pensién. De
ello se infiere que titulares del crédito alimenticio lo son los hijos, no el
cényuge cuya guarda y custodia le fue atribuida en el pleito matrimo-

nial.
Veamos qué dicen al respecto las Audiencias:

- Fijacién de la pensién alimenticia
-el hecho de que un hijo sea menor de edad y no esté emancipado no supone
« » . . “ .2
‘per se” que siempre y en todo caso exista la obligacidn a cargo de sus proge-
nitores de prestarle alimentos cuando, por las razones que fuese, tuviese ren-
tas o patrimonio bastante para atender a sus necesidades (SAP. de Girona,

Secc. 22, de 18 de diciembre de 1996).

- Modificacién de la pensién alimenticia
~si bien debe valorarse el derecho del progenitor a formar una nueva fami-
lia, no puede en modo alguno obviarse la consideracion de que no pueden
verse perjudicados en sus derechos asistenciales los hijos habidos en el matri-
monio anterior (SAP. de Asturias, Secc. 52, de 23 de octubre de 1997 y
de Midlaga,.Secc. 52, de 28 de abril de 1998).
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- Extincién de la pensién alimenticia

-la mayoria de edad no es causa de extincion automdtica de la obligacién
mientras no exista independencia econdmica (SSAP. de Salamanca de 7 de
abril de 1995, de Huesca de 28 de enero de 1998 y de Barcelona, Secc.
122, de 17 de abril de 1998); s7 lo es cuando obtenga ingresos propios fijos o
una formacién completada que le permita obtener un puesto de trabajo
como posibilidad cierta y real (SAP. de Tarragona de 31 de marzo de
1995), con independencia del cardcter transitorio de las relaciones laborales
(SAP. de Toledo, Secc. 13, de 25 de marzo de 1998).

El antiguo art. 149 C.c. daba la opcidn al alimentante de satisfacer los
alimentos o pagando la pensidn que se fije, o recibiendo y manteniendo en
su propia casa al que tiene derecho a ellos, eleccién que no es posible,
segtin el pfo. 2° del mismo precepto, afiadido por la LO. 1/1996, de 15
de enero, de Proteccién del Menor, que da nueva redaccién al precepto,
en cuanto contradiga la situacion de convivencia determinada para el ali-
mentista por las normas aplicables o por resolucion judicial. También podrd
ser rechazada cuando concurra justa causa o perjudique el interés del ali-
mentista menor de edad.

Lo 16gico es pensar que lo que ha sido establecido por el Juez en la sen-
tencia se va a cumplir por la partes en la forma adecuada. Pero en la rea-
lidad, desgraciadamente, ello no es asi. Lo mds frecuente es que los hijos
se queden con la madre ocupando la vivienda familiar y el padre no
conviviente quede obligado a contribuir al sostenimiento de su familia,
obligacién que mds tarde o mds temprano deja de cumplir.

C.3 El incumplimiento de las obligaciones econémicas deriva-
das de las crisis matrimoniales

Para procurar la efectividad del pago de las pensiones se adopta por la
autoridad judicial en la sentencia o, en su caso, en la ejecucién de la
misma, las medidas cautelares o preventivas correspondientes, esto es,
las garantias que considere necesarias y que pueden consistir en la for-
macién de inventario, constitucién de depésitos, prestacién de fianza,
otorgamiento de aval bancario, constitucién de prenda, hipoteca, anti-
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cresis, retenciones de rentas, salarios o sueldos, etc. -arts. 90.C), 91,93 y
103-3° C.c. y 1891 LEC-.

Si el cényuge obligado a hacer la aportacién econémica en cuestién no
paga y dado que las cautelas y garantfas resultan ineficaces la mayor
parte de las veces, ha de acudirse a la via de apremio para poder lograr la
eficacia del derecho reconocido. El art. 921 LEC -atin vigente en tanto
no termine la tramitacién del Proyecto de la nueva Ley Procesal-, esta-
blece en su pfo. 1° que si la sentencia condenare al pago de cantidad deter-
minada y liquida se procederd siempre, y sin necesidad de previo requeri-
miento personal al condenado, al embargo de sus bienes en la forma y por el
orden prevenido para el juicio ejecutivo.

El embargo puede ser ttil cuando se trata de ejecutar los atrasos, pero
no tiene validez préctica para los pagos futuros, de ello que lo mds con-
veniente sea proceder a las retenciones de sueldos, debiéndose pedir al
Juzgado que se oficie a la entidad pagadora del sueldo o salario para que
proceda a la retencién de la mensualidad corriente, més la parte propor-
cional de los atrasos, pero sin privarse al obligado de todos sus ingresos
mensuales. Ello es posible, dado que si bien el art. 1449 LEC dispone
que es inembargable el salario, jornal, sueldo, pensidn, retribucion o su
equivalente, que no excede de la cuantia sefialada para el salario minimo
interprofesional, el Gltimo pfo. del art. 1451 de la misma Ley Procesal
establece que la inembargabilidad dispuesta en el parrafo 2° del articulo
1449 y en los pdrrafos anteriores de este articulo no regird cuando el embar-
20 0 la retencidn tenga por objeto el pago de los alimentos debidos al conyuge
0 a los hijos en virtud de resolucion de los Tribunales en procesos de nulidad
0 separacién matrimoniales, o de divorcio, o de alimentos provisionales o
definitivos, en cuyos supuestos el Juez fijard la cantidad a retener, posibili-
dad de embargo que en los casos en que el obligado al pago no perciba
ingresos superiores al salario minimo interprofesional es dudoso que sea
extensiva al supuesto del pago de la pensién compensatoria en caso de
crisis matrimonial.

Preciso es decir que el impago de las pensiones por parte del padre no
custodio no ha de justificar necesariamente la peticién por parte de la
madre atributaria de la guarda y custodia del hijo o de la hija de la sus-
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pensién automdtica del régimen de visitas o a la inversa, esto es, el
incumplimiento de la madre no custodia de su derecho de visitas no
permite al padre custodio negarse al pago de la pensién a la que estuvie-
re obligado, medida ésta que siendo posible ex art. 94 C.c., ha de adop-
tarse con especial moderacién y cautela, sélo por causas graves,
excepcionales y bien justificadas y ello porque, en realidad, a quien se
perjudica es al menor y no al padre no custodio, respecto de quien
pueda pedirse la limitacién de las visitas como coaccién o venganza, de
ahf la transcendencia de tal medida. El derecho de visita y la prestacién
econémica no son, pues, vinculos bilaterales cuyas prestaciones puedan
ser exigidas reciprocamente, sino derechos y deberes de entidad propia y
auténoma.

Todo ello en relacién a las posibles sanciones civiles, a las que ha de afa-
dirse que el incumplimiento del pago de los alimentos a los hijos consti-
tuye causa de desheredacién -art. 854.2° C.c.-, pero el incumplimiento
de los deberes impuestos por la resolucién judicial puede también gene-
rar responsabilidad penal. El Cédigo penal. recoge el delito de abando-
no de familia en su art. 226, acogiéndose recientemente -desde la LO.
3/1989, de 21 de junio, de Reforma Penal- el delito de impago de pen-
siones en el art. 227 CP -vid. la reciente STC. 67/1998, de 18 de
marzo, a la que se remite la posterior STC. 84/1998, de 20 de abril,
acerca del impago de las pretaciones econémicas de alimentos en favor
de hijos extramatrioniales-.

El problema del impago de las prestaciones econémicas en las ruptu-
ras matrimoniales ha dado lugar a una recomendacién del Consejo de
Europa en la que los Estados miembros vienen obligados a crear un
Fondo Publico con este destino. De este modo, se arbitra una ayuda
colectiva, aunque subsidiaria -procedente, por tanto, una vez que el
cényuge acreedor haya probado que el pago ha sido infructuoso por
las vias del Derecho Privado-, que ha de obtenerse con rapidez, tal vez
adoptdndose medidas de Seguridad Social, subrogédndose a continua-
cién la Entidad pagadora en todos los derechos del acreedor para
reclamar al deudor estas sumas -y sus consiguientes recargos-. En algu-
nos paises europeos, como Francia, ya empiezan a tener un papel
importante los organismos publicos en el pago de las pensiones.

ffffff e ]



Mugjer e Igualdad: la Norma y su Aplicacion

Siendo cierto que los actuales sistemas de Seguridad Social son insufi-
cientes para afrontar todas las necesidades que se plantean en una
sociedad, la situacién espafola, a nuestro juicio, es, cuando menos,
desesperanzadora.

Queremos, finalmente, insistir en la idea de que los propios cédnyuges
son quienes mds y mejor conocen y estdn en mejores condiciones para
interpretar el verdadero interés de los hijos y de la familia, por ello que
sea recomendable la elaboracién del convenio regulador o acuerdo con-
yugal, que serd preferente al Juez, administrador de justicia, pero siem-
pre ajeno al conflicto de intereses que genera toda ruptura conyugal.

2.4 LA MUJER EN LA PAREJA DE HECHO

En las pdginas precedentes nos hemos acercado a la mujer casada en el
seno de su familia, pero todo lo en ellas mantenido se hace extensivo, en
la medida de lo posible, a la mujer integrante de una pareja de hecho, ya
que la problemdtica que genera es andloga -analogia iuris y no analogia
legis, pues no existe identidad de razén ex art. 4.1° C.c.- a la de la mujer
que ha contraido matrimonio, lo cual requiere el mismo trato que las
familias constituidas con base al mismo.

Podemos encontrarnos ante una familia de hecho, bien porque no se
haya utilizado el sistema legalmente establecido para la constitucién de
una familia, bien porque sus componentes tengan el mismo sexo.

Las uniones de hecho estdn huérfanas de normativa legal que las regule,
con la salvedad de algunas referencias dispersas por todo nuestro
Ordenamiento Juridico -vgr. art. 16.1°b) LAU al admitir la subrogacién
del conviviente en la posicién juridica del arrendatario; con anteriori-
dad a dicha Ley, vid. SSTC. 222/1992, de 11 de diciembre, 6/1993, de
18 de enero, 47/1993, de 8 de febrero y 155/1998, de 13 de julio-, sien-
do la Ley del Parlamento de Catalufia 10/1998, de 15 de julio, de unio-
nes estables de pareja y la Ley aragonesa 6/1999, de 26 de marzo, relati-
va a parejas estables no casadas -de dudosa constitucionalidad ambas a
la luz de lo dispuesto en el art. 149.1.82 CE-, la tinica normativa atinen-
te a estas uniones no matrimoniales o more uxorio.
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En favor de su reconocimiento se alega la proteccién del libre desarrollo
de la personalidad -art. 10 CE- y la libertad ideolégica -art. 16 CE-, y, si
bien estos argumentos pudieran llegar a ser rechazados, en el
Ordenamiento espafiol no existe ninguna prohibicién que permita
declarar las familias de hecho extrafias a nuestro sistema constitucional.

En las parejas de hecho, los problemas no se plantean en las relaciones ver-
ticales o jerdrquicas, esto es, las existentes entre progenitores y los hijos, ya
que el hecho de la filiacién prescinde de que exista 0 no matrimonio. Las
dificultades se presentan, en cambio, en las relaciones horizontales o
igualitarias que afectan a la pareja, como ocurre con el régimen econémi-
co matrimonial o los alimentos, aspectos en relacién a los cuales han de
considerarse védlidos los pactos suscritos por los convivientes de hecho
reguladores de las consecuencias, bdsicamente econémicas, de su unién,
siempre que no contengan estipulaciones contrarias a los derechos
fundamentales. Quienes se muestran contrarios a la equiparacién de la
convivencia more uxorio al matrimonio sostienen que los componentes de
una pareja de hecho no quieren los inconvenientes vinculares del matri-
monio, las obligaciones y deberes, pero si sus ventajas, los derechos.

Asf las cosas, si la controversia existe en las relaciones entre los integran-
tes de una pareja de hecho, mejor serd no representarnos la posicién en
ella de la mujer si se trata de una mujer que, siguiendo las exigencias
sociales, abandona sus proyectos profesionales para atender las necesida-
des familiares y del hogar, porque pocas expectativas de compensacion -
ni siquiera de alimentos- tendrd cuando se rompa la unién, ya que nada
de ello le reconoce la ley. No obstante ello, no se nos oculta que la mujer
que inicie libremente una convivencia more uxorio, en principio, no
parece que sea una mujer que se deje precisamente guiar por los prejui-
cios morales y sociales, razén por la cual, por regla general, conocerd
perfectamente la forma de unién por ella elegida y las consecuencias
perjudiciales derivadas de su falta de regulacién legal.

En definitiva, el legislador deberd decidir si la unién libre es familia en
relacién a sus integrantes, puesto que los hijos ya son familia entre si. El
legislador cataldn y el aragones ya han dado, aunque indebidamente,
una respuesta positiva.
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Acerca de las uniones de hecho, el Tribunal Supremo viene sosteniendo
lo siguiente:

-reconocimiento como realidad juridica (STS. de 4 de junio de 1998).

~suponen en unos casos alternativa al matrimonio y en otros preparacion al
matrimonio que se contempla como culminacion de la satisfactoria convi-
vencia. Nota comin, que resulta de la propia nocidn es la exclusidn por
regla general de las normas legales del matrimonio para disciplinar estas
situaciones y a que voluntariamente no se acogen los interesados a las mis-
mas, sea por razones de objecion a los formalismos, sea por razones de conve-

niencia o por otras (STS. de 16 de junio de 1996).

-aun generando la unién de hecho una familia, no equivale a una unién
matrimonial a la que fuera aplicable el régimen de la sociedad de gananciales;
ha de atenderse a los pactos expresos o tdcitos entre los convivientes para inferir

la existencia de condominio o sociedad (STS. de 18 de febrero de 1993).

~la proteccidn social de la familia no permite aplicar a las uniones de hecho
preceptos matrimoniales de la sociedad de gananciales, aunque st permite en
ocasiones ver causa legitima de reclamacion por enriquecimiento injusto o
algiin otro precepto aplicable por analogia (STS. de 20 de octubre de
1994).

-no pueden aplicarse analdgicamente a las uniones de hecho las normas
sobre los regimenes econdmicos del matrimonio (SSTS. de 24 de noviembre
y 30 de diciembre de 1994; 16 de diciembre de 1996 y 4 de junio de
1998).
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3. LA MADRE Y LOS HIJOS E HIJAS: LA REGULACION DE LA
FILIACION

Evidentemente, y lo que es evidente no se puede negar, es que hay algo
que distingue radicalmente al hombre y a la mujer y es su dispar biolo-
gfa, su respectiva sexualidad, que en la mujer conduce a la maternidad,
diferencia biolégico-sexual en la cual no pueden apoyarse todas las
demds discriminaciones que nada tienen que ver con ella, menos ain
cuando se trata de una verdadera opcién de la mujer.

La relacién existente entre progenitores y los seres procreados por ellos,
esto es, los padres y los hijos, ha sido recogida y regulada por el
Derecho, de modo que dicha unién o vinculo juridico es denominado
filiacién, la cual se establece entre las personas a quienes el Derecho
coloca en la condicién de padre y madre y las que sitda en la de hijos e
hijas -arts. 108 a 141 y 175 a 180 C.c., respecto a la adopcién-.

Con anterioridad a la Ley de 13 de mayo de 1981 se realizaba una dis-
tincién de la filiacién atendiéndose a su origen, de manera que se habla-
ba de filiacién legétima -hijos procreados después del matrimonio de los
padres- e ilegitima -hijos procreados con anterioridad al matrimonio de
los padres-, dentro de la cual se distingufa entre hijos naturales -cuyos
padres pudieron contraer matrimonio- y no naturales o, empledndose
una terminologia paladinamente mds despectiva, adulterinos o incestuo-
sos -cuyos padres no pudieron contraer matrimonio por existir entre
ellos algin impedimento matrimonial-. Tras la reforma de 1981, en fiel
concordancia con los principios sentados al efecto por la Constitucién,
la filiacién puede ser natural, pudiendo ser ésta matrimonial -entendién-
dose existente el matrimonio al nacimiento, no asf a la concepcién- o no
matrimonial y adoptiva o civil, segin dispone el art. 108 C.c.

Claro lo anterior, uno de los problemas mds interesantes en esta materia
es el del establecimiento o fijacién de la filiacién, lo cual tiene relevantes
consecuencias, dado que la determinacién de una filiacién respecto a
una persona atribuye ex lege la patria potestad -salvo en el supuesto del
art. 111 C.c.; vid. SSTS. de 11 de mayo y 17 de junio de 1995- da dere-
cho al uso de unos apellidos -art. 109 C.c.-, derecho a los alimentos -
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arts. 110y 111 C.c.- y, sobre todo, derechos sucesorios -arts. 807 y 931
C.c.-, aparte de la asignacién a padres e hijos de unos derechos y unas
obligaciones.

Se suele decir que el establecimiento de la filiacién se funda en dos prin-
cipios: uno, que es siempre posible determinar la maternidad, basta con
probar que la mujer ha alumbrado y que el nacido procede de dicho
alumbramiento -mater semper certa est- y, otro, que es imposible deter-
minar la paternidad -pater semper incertus-, por ello que, como el padre
tiene que quedar juridicamente fijado, se sigue la regla segiin la cual
pater vero is est quem nuptiae demostrant, esto es, la presuncién de que el
padre es el marido de la madre. Esta es la razén por la cual la determina-
cién legal de la filiacién es diversa segun se trate de filiacién matrimo-
nial o no matrimonial.

En conformidad con lo dicho, a la hora de precisarse la filiacién matri-
monial existe una presuncién legal de paternidad del marido de la
madre respecto al nacido dentro del matrimonio, la cual es recogida por
el art. 116 C.c. y contra la que, dada su naturaleza iuris tantum, cabe
prueba en contrario para destruirla: se presumen hijos del marido los naci-
dos después del matrimonio y antes de los trescientos dias siguientes a su diso-
lucion o a la separacion legal o de hecho de los conyuges.

A la filiacién del hijo de concepcién prematrimonial se refiere el art.
117 C.c., segtn el cual si el hijo nace dentro de los 6 primeros meses de
matrimonio -180 dias-, el marido puede destruir la presuncién de
forma sencilla, a saber, mediante declaracién auténtica en contrario for-
mulada dentro de los 6 meses siguientes al conocimiento del parto. Sin
embargo, el marido no podrd hacer dicha declaracién en dos supuestos:
uno, cuando exista reconocimiento expreso o tdcito del hijo y, dos,
cuando al casarse conocia el embarazo de su mujer, lo que viene a ser un
reconocimiento tdcito, salvo que se formalice declaracién auténtica con
el consentimiento de ambos.

De esta forma, por via de presuncién, el Derecho esclarece el enigma del

acreditamiento de la paternidad y respeta, asi, la generalidad de las
situaciones, sin perjuicio de que cuando la verdad bioldgica sea otra, es
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decir, cuando el marido no sea el verdadero padre de los hijos de su
esposa, pueda el esposo destruir esa presuncién ejerciendo la accién
impugnatoria contra la falsa paternidad que le ha sido atribuida.

La accién de impugnacién de la paternidad fue estimada en la STS. de
30 de enero de 1993, en la que prevalecié la verdad biolégica sobre la
presunta derivada del estado matrimonial; no en cambio en la STS. de
22 de diciembre de 1993, por caducidad de la accién, al presentarse la
demanda tras haber transcurrido el afio que sefiala el art. 136 C.c.; en la
STS. de 11 de mayo de 1995, el marido ejercité la accién de impugna-
cién de la paternidad, desistiendo posteriormente del procedimiento,
no aplicindosele analégicamente lo dispuesto por el art. 111.2°¢ C.c..
Interesante nos parece la STS. de 10 de febrero de 1997, en la que el
actor impugnaba la paternidad de su supuesta hija. El actor y la deman-
dada contrajeron matrimonio dado el embarazo de la mujer, motivo
éste que aleg6 como vicio del consentimiento. El matrimonio no fun-
ciond, inicidndose un procedimiento de separacién y posterior divorcio
de los cényuges, en cuya tramitacién conocié que era posible que no
fuera el padre de la menor, sino una tercera persona que no constintié
en que se le identificase al haber expresado su posible paternidad bajo el
secreto profesional. Ademds, se puso de manifiesto la falta de coinciden-
cia en las fechas en que presuntamente se produjo el embarazo y el
hecho de que en esas fechas el actor se encontraba prestando servicio
militar en El Ferrol, a lo que habia de sumarse que la demandada habfa
llevado, antes y después del matrimonio, una vida algo desordenada -
nada se dice acerca de en qué consistia dicho desorden-. E1 TS desestimé
la pretensién del actor por hallarse caducada la accién de impugnacién

de la paternidad.

Como hemos visto, el art. 116 C.c. extiende la presuncién de paterni-
dad a los 300 dias siguientes a la disolucién o separacién conyugal.
Pasados estos dias y no existiendo ya, por tanto, la presuncién de pater-
nidad, tan sélo cabe un reconocimiento de la filiacién mediante el con-
sentimiento de ambos cényuges ex art. 118 C.c.

Los modos de determinacién de la filiacién no matrimonial se encuen-
tran recogidos en el art. 120 C.c. y son: el reconocimiento ante el encar-
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gado del Registro Civil -acto unilateral, personalisimo, formal, puro,
esto es, no sometible a condicién o término y, como no podia ser de
otra manera, irrevocable, como se deduce, después de 1981, del art. 741
C.c.-, en testamento -art. 741 C.c.- o en otro documento publico -arts.
1216 C.c. y 186 RRC-, por expediente tramitado con arreglo a la legis-
lacién del Registro Civil -art. 49 LRC-, por sentencia firme tras el ejer-
cicio de la correspondiente accién de filiacién y la inscripcién de naci-
miento respecto de la filiacién materna no matrimonial -en la
jurisprudencia mds reciente acerca de esta filiacién, vid. SSTS. 2 de
marzo, 16 de julio y 21 de octubre de 1994, 7 de febrero, 4 de julio, 3 y
23 de septiembre y 3 de diciembre de 1996, 6, 19 y 28 de mayo, 29 de
julio, 9 y 31 de octubre, 17 de noviembre y 29 de diciembre de 1997 y
17 de junio de 1998-.

Las acciones de filiacién son las de reclamacién, impugnacién, declara-
tiva y mixta de reclamacién e impugnacién.

Sin entrar aqui y ahora en el estudio pormenorizado de cada una de
ellas, lo cual serfa inttil porque se encuentra regulado en el C.c., tan
s6lo destacamos cudles son las disposiciones generales aplicables a estas
acciones que se contienen en sus arts. 127 a 129:

1°.- la admisibilidad de la libre investigacién de la paternidad
y de la maternidad.

20.- la posibilidad de utilizar toda clase de pruebas, incluidas
las biolégicas.

30.- la articulacién de un control previo de viabilidad de las
demandas, mediante la exigencia de un principio de prue-
ba.

40 - la adopcién de medidas de proteccién de la persona del
hijo y de los bienes durante el procedimiento.

5¢.- las condiciones subjetivas de ejercicio de la accién.

Permitasenos detenernos en el principio en virtud del cual en los juicios
de filiacién es admisible la investigacién de la paternidad y de la mater-
nidad mediante toda clase de pruebas reconocidas por nuestro
Ordenamiento Juridico: documentos, testigos, confesién, presunciones,
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pruebas bioldgicas, etc. -arts. 39.2° CE y 127 y 135 C.c., éste tiltimo

haciendo una enumeracién abierta o ad exemplum-.

Mencién especial nos merece la admision de las llamadas pruebas biold-
gicas debida a la reforma de 1981, lo cual supuso una extraordinaria
innovacién en nuestro sistema procesal y en el Derecho Familiar frente a
las posturas obsoletas y negativas tradicionalmente sostenidas en esta
materia. Respecto a este tipo de pruebas nos resulta muy interesante
destacar aqui que, en la medida en que para la realizacién de una prueba
biolégica tenga que procederse a una limitacién de los derechos de la
personalidad del sujeto pasivo de la misma -vgr. extraccién de sangre o
de semen, en relacién con los derechos de proteccién a la intimidad per-
sonal y a la integridad fisica que conceden los arts. 15 y 18 CE-, ha de
entenderse que su préctica no puede imponerse por la fuerza sino que
s6lo serd posible con el consentimiento del demandado/a -progenitores
o familiares directos m4s préximos en caso de fallecimiento-, y que si
éste/a se niega -es doctrina jurisprudencial, vgr. SSTS. 14 de julio y 23
de septiembre de 1988 y 15 de marzo de 1989, que dicha negativa ha de
ser seria, injustificada y manifestada personalmente por el interesado,
netamente obstruccionista y reveladora de un deliberado propésito de
no comparecer ante los peritos para someterse a las pruebas bioldgicas,
lo que no acontecié en el caso enjuiciado en la STS. de 11 de septiem-
bre de 1991, en el que el demandado no se negd, en el sentido expuesto,
a someterse a las pruebas bioldgicas, pues se le cité sélo con cuatro dfas
de anticipacién y no personalmente, sino por medio de cédula entrega-
da a su esposa, encontrdndose ausente de su domicilio-, a someterse a
ella el Juez lo dnico que podrd hacer es valorar la negativa como un indi-
cio, pero nada mds, es decir, la conducta negativa del demandado a
someterse a las pruebas de referencia no puede originar per se una pre-
suncién favorable a la paternidad, como sefiala el TS. en su S. de 12 de
abril de 1988 -vid. asimismo SSTS. de 7 de febrero de 1986, 8 de julio
de 1986, 27 de junio de 1987, 12 y 14 de noviembre de 1987 y la mds
reciente de 29 de diciembre de 1997-.

Como tal indicio cualificado, revelador de un afédn injustificadamente

obstruccionista y catalogable, en la mayoria de los casos, como una
conducta antisocial, por llevar {nsita una negativa a prestar la colabora-
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cién necesaria a la Administracién de Justicia que sirve para contribuir
al esclarecimiento de la realidad de la paternidad reclamada, ha de ser
conjugado y valorado conjuntamente con otros medios de prueba para
que se declare la filiacién, es decir, s6lo se reconoce a la negativa del
demandado a dejarse efectuar las pruebas bioldgicas sobre paternidad
un valor indiciario, todo lo valioso que se quiera, pero necesitado de
estar unido a otras pruebas para poder producir el convencimiento de
la paternidad que se reclama. Como sefiala la STS. de 6 de mayo de
1997, la no realizacién de la prueba biolégica no impide que el juzga-
dor pueda entrar a valorar todas las restantes pruebas practicadas en el
proceso -FJ 5°-.

Asi lo expresaba el TS. en su S. de 11 de marzo de 1988, al sefialar que
la finalidad de las pruebas biolégicas no es otra que la defensa, en pri-
mer lugar, de los intereses del hijo, tanto de orden material como moral,
como ya declararon las Sentencias de esta Sala de 19 de noviembre de
1985 y 14 de noviembre de 1987, lo cual no supone deducir una ficza
confessio -mds bien serfa una ficta pericia, como sefiala la STS. de 21 de
octubre de 1994- de la negativa a la extraccién de unas gotas de sangte,
sino meramente representa un indicio, valioso, que conjugado con otros
elementos probatorios figurados permiten llegar a declarar la paternidad
postulada -se trata ésta de una doctrina jurisprudencial muy consoli-
dada; vid., sin 4nimo de exhaustividad, SSTS. de 14 de octubre de
1985, 27 de junio de 1987, 20 de julio y 26 de noviembre de 1990, 14
de mayo, 28 de junio y 3 de diciembre de 1991, 5 de octubre de 1992,
26 de enero, 29 de marzo y 30 de octubre de 1993, 21 de octubre de
1994 , 19 de mayo de 1995, 4 de julio y 3 de septiembre de 1996, 14 de
junio y 12 de diciembre de 1997, 23 de enero, 28 de febrero y 13 de
marzo de 1998-.

No obstante el cardcter indiciario, ha de decirse que se da una gran
importancia, dentro de esa valoracién del material probatorio, a la nega-
tiva a someterse a las pruebas biolégicas, pues se estima que conduce a la
denegacién de un medio de prueba de una fiabilidad absoluta en cuanto
al resultado excluyente de la paternidad -cuenta con un 99,99% de
posibilidades de acierto, como sefialan las SSTS. de 3 de diciembre de
1996 y 7 de marzo de 1998-, en relacién a aquellas otras que determi-
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nan la paternidad, lo que impide al que la ha propuesto la tutela efectiva
de sus derechos, sobre todo, cuando se trate de relaciones esporddicas en
las que con mayor frecuencia el padre negard su paternidad y que, por
naturaleza, son las mds dificiles de demostrar por la madre con otro tipo
de pruebas -vid. STS. de 14 de julio de 1988-. Como senala la STS. de
24 de noviembre de 1992, la prueba bioldgica cuenta con una fiabilidad
absoluta para descartar la paternidad, tan sélo es casi completa para
acreditarla. Y ello porque se estd debatiendo sobre el derecho de la persona
a conocer su verdadera filiacion -STS. de 15 marzo 1989-, lo que afecta a
su dignidad y al desarrollo de la personalidad, derechos ambos fundamenta-
les reconocidos en el articulo 10.1 de la Constitucién, como afirma la STS.
de 26 enero 1993, razén por la cual la doctrina antes expuesta sobre las
consecuencias de la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas ez
absoluto conduce a violacidn alguna de los derechos del recurrente, pues tales
pruebas no afectan a la integridad fisica y moral de la persona ni mucho
menos implican intromision en su intimidad u honor, sino que constituyen
un medio de prueba legitimo en el proceso sobre investigacion de la paterni-
dad, como establece la STS. de 18 mayo 1994.

No deja de sorprendernos que se le quite importancia a la negativa a la
extracciéon de unas gotas de sangre como valor probatorio y que, en
cambio, se le conceda enorme peso a esa extraccién como vulneradora,
cuando no media consentimiento, de la intimidad e integridad fisica del

padre.

Nos llama asimismo la atencién que sélo sean puestos de relieve los per-

juicios que el no reconocimiento de la paternidad acarrea al hijo, pero,
en absoluto, los que tiene que padecer la madre, quien se ve obligada a
afrontar una maternidad a solas, sin ninguna ayuda emocional y econé-
mica en la crianza del hijo. ;Acaso no estdn en juego los valores constitu-
cionales de la mujer de la igualdad y el libre desarrollo de su personali-
dad?. Al permitirse que el padre se desentienda del asunto tan
fcilmente, ;no se estard castigando a la mujer simplemente por su bio-
logfa?. Asi no los parece, razén por la cual consideramos que es necesaria
la adecuada ponderacién de los intereses de la madre, la cual habrd de
incidir directamente en el mayor peso probatorio que ha de darse a la
negativa del padre a someterse a la prictica de la prueba biolégica.
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La regulacién de la filiacién en nuestro Cédigo civil se refiere, sin lugar
a dudas, a la reproduccién humana llevada a cabo en forma natural. Las
técnicas de reproduccién asistida no han sido reguladas hasta 1988,
concretamente, por la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida -vid. Ley 42/1988, de 28
de diciembre, sobre Donacién y Utilizacién de Embriones y Fetos
Humanos o de sus Células, Tejidos u Organos-, las cuales consisten en
la inseminacién o fecundacién artificial y en la implantacién de évulos
previamente fecundados iz vitro. A las cuestiones de filiacién derivadas
de la utilizacién de tales técnicas consagra la Ley sus arts. 7 a 10, a los
cuales nos remitimos, no sin advertir de la posible inconstitucionalidad
de alguno de ellos, no asi del supuesto de inseminacién artificial de la
mujer sola, bien por no tener marido o compafiero more uxorio o bien
porque teniéndolo no haya consentido dicha inseminacién, y no es
inconstitucional porque en nuestro Ordenamiento no se garantiza en
forma absoluta un padre a todo nacido, ni siquiera el art. 39.2° CE.
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4. LA MUJER ANTE UNA ACTUACION MEDICA NEGLIGENTE

Se trata de un tema candente en nuestros dfas el de la responsabilidad
civil -contractual o extracontractual- del profesional médico-sanitario
por una actuacién negligente tomando como referencia la diligencia
propia de la lex artis ad hoc, pues la medida de la diligencia no se halla
en el cldsico canon del buen padre de familia, sino en el cumplimiento
de los deberes médicos.

La jurisprudencia impone un particular deber de cuidado en la prictica
médica, en lo que se ha venido en llamar el deber de empleo de los medios
adecuados, presumiéndose la culpa o negligencia del médico cuando no
actu6 de acuerdo a la lex artis, tanto por la gran dificultad de discernir la
culpa en materia predominantemente técnica, como por el valor
inestimable de la vida y salud cuyo cuidado es encomendado a los
profesionales médicos. Asi se establece, entre otros, el deber de acreditar
la asepsia -STS. de 15 de febrero de 1993-, la exigencia de mantener las
instalaciones en buen estado y disponer del material adecuado -STS. de 7
de junio de 1988-, estimdndose la imprudencia por defectuosa conserva-
cién del material en una sobredosis de radioterapia -STS. de 1 de diciem-
bre de 1987-, el deber de adecuacién de medios a la cirugia realizada -
STS. de 6 de octubre de 1994-, el deber de realizar las pruebas
apropiadas para cerciorarse del diagnéstico -STS. de 21 de septiembre de
1993-, el deber de agotar los medios usuales, y de revisar la actuacién del
residente en cuestiones complejas -STS. de 25 de noviembre de 1993-, el
deber de extremar los medios de vigilancia de los disminuidos psiquicos -
STS. de 30 de julio de 1991- y el deber de informacién veraz al enfermo
que es quien debe asumir los riesgos extraordinarios de la prictica médi-
ca -SSTS. de 23 de abril de 1992 y de 25 de abril de 1994-. La doctrina
jurisprudencial califica asimismo la falta de atencién y, en particular, la
negativa de atencién como supuesto que origina una responsabilidad
directa por los danos causados. Asf, en la operacién realizada sin
cerciorarse de la circunstancia de una herida -STS. de 24 de noviembre
de 1989-, o la negativa de un hospital a recibir al enfermo alegando la
falta de camas libres -STS. de 6 de julio de 1990- o por demora en el cui-
dado del enfermo, sin proporcionarle asistencia con la diligencia debida -

SSTS. de 4 de marzo de 1993 y de 21 de septiembre de 1993-.
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Pese a su enorme transcendencia préctica, no vamos a hacer un estudio
detenido de la responsabilidad médico-sanitaria, puesto que ello excede-
ria en mucho nuestros propésitos, pero si queremos detenernos en el
examen de algunas de las situaciones concretas en las que puede encon-
trarse la mujer, considerada en si misma como paciente -no su marido o
su hijo/ a, temas asimismo interesantes-, determinando en cada caso qué
medios le ofrece el Derecho Civil para salir de aquéllas.

Antes de nada queremos destacar que, en esta materia de la responsabili-
dad civil médica, el principal problema que se plantea es el de la
determinacién del nexo causal entre la actuacién -por accién u omisién,
vgr. falta de informacién- del profesional sanitario y el dafo -de un
lado, fisico, corporal o material y, de otro, el importante dafio psiquico
o moral no sélo causado al paciente, sino también a sus familiares- oca-
sionado y la imputabilidad del agente -excluida cuando concurre caso
fortuito, fuerza mayor o causa no normalmente previsible-, cuya prueba
efectiva conducird posteriormente a la dificil cuestién de determinar la
valoracién del dafio a efectos de la fijacién de la indemnizacién como
tinico remedio, la mayoria de las veces, deficiente.

Como se sefiala en las SSTS. de 10 de febrero de 1996 y 19 de febrero
de 1998, la obligacién contractual o extracontractual del médico y, en
general, del personal sanitario, no es la de obtener en todo caso la
recuperacién del enfermo o lo que es igual, no es la suya una obligacién
de resultado sino de medios, es decir, estd obligado a proporcionarle al
enfermo todos los cuidados que requiera, segtin el estado de la ciencia,
pero no a curarlo, descartdndose la responsabilidad objetiva, sin que
opere, consiguientemente, la inversién de la carga de la prueba, admiti-
da en dafios de otro origen, y estando a cargo del paciente la prueba de
la culpa y nexo causal, sin que baste la relacién material o fisica, a la que
ha de sumarse el reproche culpabilistico, sin el cual no hay responsabili-
dad sanitaria.

Por tanto, un dato importante a tenerse en cuenta es que es al paciente a
quien corresponde la prueba de la relacién de causalidad culpable, doc-
trina ésta sobre la carga de la prueba, se reitera por la jurisprudencia,
que se excepciona en dos supuestos: 1.°) cuando por la prictica de una
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intervencién quirdrgica reparadora o perfectiva o estética el paciente es
cliente, pues la obligacién es de resultado por ubicarse el acto médico
preciso en una especie de locatio operis -SSTS. de 25 de abril de 1994 y
11 de febrero de 1997-; y 2.°) en aquellos casos en los que por
circunstancias especiales acreditadas o probadas por la instancia, el dafio
del paciente o es desproporcionado, o enorme, o la falta de diligencia e,
incluso, obstruccién o falta de cooperacién del médico, ha quedado
constatado por el propio Tribunal, en los términos andlogos a los de,
entre varias, las SSTS. de 29 de julio de 1994, 2 de diciembre de 1996 y
21 de julio de 1997.

Por tanto, la regla general es que la responsabilidad médica es de medios y
no de resultado, al incidir en éstos la propia naturaleza humana, descar-
tando toda clase de responsabilidad mds o menos objetiva ante la realidad
de que los facultativos no pueden asegurar la salud, sino procurar por
todos los medios su restablecimiento, por no ser algo de lo que se pueda
disponer y otorgar; siquiera son censurables y generadoras de
responsabilidad civil todas aquellas conductas en las que se da omisién,
negligencia, irreflexién, precipitacién e incluso rutina que causen resulta-
dos nocivos. Excepcionalmente, se tratard de una obligacién de resultado.

Claras estas premisas y siendo conscientes de la enorme profusién de
supuestos de dafios -corporales y morales- producidos a una mujer a
consecuencia de una actividad médica negligente, nos centraremos en
algunos de ellos que de un tiempo a esta parte son, probablemente, los
mds frecuentes, de ello el interés que revisten y que pasamos seguida-
mente a analizar, vertiendo algunas reflexiones acerca de los mismos.

Para una clara exposicién, de los casos judiciales enjuiciados reciente-
mente por nuestro Tribunal Supremo, pueden hacerse tres grupos de
sentencias que versan sobre:

4.1 OPERACIONES DE CIRUGIA ESTETICA

Como acabamos de ver, en los casos de medicina voluntaria, no curativa
o satisfactiva, la prestacién del profesional sanitario se aproxima al con-
trato de arrendamiento de obra, esto es, no es una obligacién de medios
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o de actividad sino de resultado, lo cual quiere decir, segtin ha matizado
la jurisprudencia, que el cumplimiento de las obligaciones del profesio-
nal estd sometido a la lex ar#is médica, pero, tratdindose de este tipo de
medicina, los supuestos de mal resultado puede generar una presuncién

desfavorable de culpabilidad.

En relacién a las intervenciones fallidas de cirugia estética, los supuestos
son muchos -la mayor parte- los que por exigencias sociales, en concre-
to, de moda, tienen por sujeto a la mujer. Veamos algunos de los recien-
temente solventados por nuestros Tribunales.

La STS. de 3 de diciembre de 1991 condené al médico por su actuacién
negligente en la intervencién de cirugfa pldstica en una mama afectada
por drea tumoral recidiva del carcinoma anteriormente extirpado al
pago a la actora de 5.000.000 de pesetas.

La AP. de Valencia, en su S. de 4 de noviembre de 1993 relativa a un
caso de implantacién de prétesis de silicona en el pecho de la actora y
posterior vaciamiento del mismo se condend a la empresa fabricante y a
la suministradora de la misma al abono a la actora de 3.000.000 de
pesetas.

En la STS. de 2 de diciembre de 1997 se produjeron dafios derivados de
una operacién de alargamiento tibial mediante el Sistemna Ralka, conde-
nindose a la Administracién de la que dependia el Hospital y al
Instituto Nacional de la Salud a indemnizar a la paciente con la canti-

dad de 10.000.000 de pesetas.

4.2 EL VALOR DEL CUERPO DE LA MUJER

4.2.1 SUPUESTOS DE INFECCION HOSPITALARIA CONTRAIDA EN EL
CURSO O CON CARACTER POSTERIOR A UNA INTERVENCION
QUIRURGICA

En el caso que motivé la STS de 12 de mayo de 1988 se resolvié un

recurso de casacién por las secuelas sufridas por la paciente, a
consecuencia de una infeccién tetdnica que contrajo por el hilo de sutu-
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ra utilizado, después de ser sometida a una operacién de cesdrea ante el

desarrollo anormal del parto, cifrindose la condena en 6.000.000 de
p

pesetas en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios.

En la STS. de 30 de mayo de 1997 el caso enjuiciado se centraba en
dafios originados por una infeccién hospitalaria que se contrajo en el
curso de una intervencién quirtrgica y que tuvo como consecuencia la
pérdida de la mama derecha que sufri la paciente, quien padecié por
ello un dafio corporal o fisico, viéndose afectada asimismo en su capaci-
dad laboral, todo lo cual fue tomado en cuenta en la sentencia para la
cuantificacién de la indemnizacién, que fue fijada en 6.000.000 de
pesetas.

4.2.2 ERRORES MEDICOS

En la STS. de 31 de diciembre de 1997 se procedié por error médico a
la amputacién de una mama en una mujer de 44 afios que, sin duda,
concedié su autorizacién al informdrsele de forma errénea de una
malignidad que luego se acredité inexistente. Destacamos el hecho de
que la paciente sufrfa depresiones y acudfa a la consulta de oncologfa
con asiduidad. Se determiné la culpa del facultativo por la omisién de
un medio adecuado para confirmar el diagnéstico antes de proceder a la
extirpacién, como era el estudio intraoperatorio, medio éste existente y
que no implicaba aumento de riesgo y cuyo no uso produjo el resultado
de la amputacién. Se concedieron a la paciente 9.000.000 de pesetas
por la amputacién del pecho sin haber tenido jamds cdncer de mama o
carcinoma, repdrese en ello.

4.3 LOS LLAMADOS CASOS DE WRONGFUL LIFE O HIJOS
NACIDOS CON DEFICIENCIAS O MINUSVALIAS Y WRONGFUL
BIRTH O HIJOS SANOS NO DESEADOS

Centramos ahora nuestra atencién en la STS. de 6 de junio de 1997
acerca de una prueba médica de amniocentesis destinada a la extraccién
de liquido amnidtico para realizar la prueba correspondiente y que fra-
cas6, notificindosele tarde a la madre pudiendo habérsele repetido o
hacer otras de igual garantia o fiabilidad, paciente que ya no pudo pro-
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ceder de una manera legal a interrumpir voluntariamente su embarazo
por haber transcurrido el plazo legal, naciendo su hijo con sindrome de
Down o mongolismo, figura conocida en el Derecho americano con el
nombre de wronful life, con lo que se hace referencia al nacimiento de
un nifio con minusvalfa. La indemnizacién que la paciente debfa recibir
fue fijada en 50.000.000 de pesetas.

Ello en lo que se refiere al hijo que nace con algin tipo de deficiencia,
pero también existe responsabilidad en los casos de wrongful birth en
relacién con los hijos sanos no deseados. Hacemos alusién a los casos de
esterilizaciones fallidas.

La litis de la STS. de 10 de octubre de 1995 versé acerca de la realiza-
cién defectuosa de una operacién de ligadura de trompas con fines anti-
conceptivos por la situacién familiar y econémica de la actora, opera-
cién que no impidié que ésta quedase embarazada -embarazo no
deseado- que recibiendo un tratamiento médico contraindicado para la
gestacién del feto, dié a luz a una nifia con sindrome de PraderWilli que
fallecié a los once meses del alumbramiento. La actora demand$ al
médico y al INSALUD y tanto el Juzgado de Primera Instancia como la
Audiencia en apelacién condenaron a los demandados al pago solidario
a la actora de una indemnizacién de 15.000.000 de pesetas, lo cual fue
recurrido en casacién por el demandado. El Tribunal Supremo declaré
haber lugar al recurso sustentado en la excepcién de prescripcién de la
accién, lo que pone de relieve la enorme importancia del dato del plazo
establecido para la interposicién de la demanda en estos casos.

Interesante resulta un fallo anterior en meses, la STS. de 24 de mayo de
1995, acerca de una ligadura de trompas de Falopio practicada durante
el parto con el consentimiento del esposo de la paciente pero sin el de
ésta, a quien quedaron como secuelas una esterilizacién casi total e
insubsanable y un sindrome depresivo manifestado en forma de tristeza,
pérdida de vitalidad y erotismo e irritabilidad, con deterioro de sus rela-
ciones conyugales y laborales. La paciente formulé demanda de menor
cuantia contra el médico y contra el INSALUD sobre reclamacién de
cantidad por culpa extracontractual, la cual fue estimada parcialmente
por el Juez de 12 Instancia, condenando a los demandados al pago soli-
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dario de 13.500.000 ptas., indemnizacién que la Audiencia redujo a la
suma de 8.000.000 de ptas; el Tribunal Supremo desestimé el recurso
de casacién interpuesto por los demandados.

Siguiendo con esta misma cuestién, la STS. de 27 de junio de 1997
acerca de un fracaso como método anticonceptivo de una ligadura de
trompas tubdrica bilateral, siguiendo la técnica quirirgica denominada
Pomeroy -por ser la mds indicada cuando se interviene simultdneamen-
te en una extraccién no natural del feto- a la que se someti6 la actora,
quedando embarazada de su sexto hijo, por lo que reclamé indemniza-
cién de danos y perjuicios, por culpa extracontractual o aquiliana basa-
daenlosarts. 1902 y 1903 C.c., entendiendo que en el caso no se trata-
ba de una responsabilidad de medios sino de resultado, pretensién que
fue desestimada en todas las instancias, pues, segtin declaré el Supremo,
en las ligaduras tubdricas, aunque sea correcta la intervencién, se produ-
cen fracasos biolégicos por recanalizacién o fistulacién tubdrica espon-
tdnea -el indice de embarazos después de una correcta operacién es de 1
a 3 por mil-, como fenémeno fisiolégico natural e imprevisible, inde-
pendiente de la intervencién quirtirgica, por lo que la obligacién del
facultativo no puede ser de resultado, sino de utilizacién de la “lex artis’,
descartdndose toda responsabilidad objetiva, pues se informé debida-
mente a la paciente, aceptando el riesgo, a diferencia de lo ocurrido en
la STS. de 25 abril 1994, referente al caso de una vasectomia, con resul-
tado de embarazo de la esposa, en la que hubo deficiente informacién al
paciente acerca de lo necesario para evitar que la reanudacién de su vida
matrimonial en forma normal condujera a dicho resultado.

Del rdpido recorrido jurisprudencial recién hecho se pueden extraer
diversas ideas.

Cuando el dafio causado no es o no sélo es patrimonial, la valoracién
del mismo se dificulta y ello conlleva que las cuantfas indemnizatorias
que se fijan nos lleguen a parecer, cuanto menos, ridiculas.

De este modo, cdmo se valora una minusvalia como es el sindrome de

Down, si han de tenerse en cuenta diversos aspectos, como es el del
impacto psiquico de crear un ser discapacitado que previsiblemente
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podrd valerse por si mismo y llegar a alcanzar edades medianas, preci-
sando, a su vez, una atencion fija permanente -casi siempre de la madre-
¥, por lo comun, asalariada -piénsese en los gastos que conlleva un cole-
gio especial-, todo lo cual hace dificil la determinacién del montante.
Con dicha cuestién estd intimamente relacionado el debate acerca de
hasta qué punto las lesiones al feto han de considerarse como lesiones a
la madre, entendiendo que el feto es parte del cuerpo de la madre, o, si,
por el contrario, se tienen que considerar como lesiones a una persona
distinta de la madre, postura ésta que, dificilmente salvable a la luz del
Tribunal Constitucional que considera que el nasciturus o concebido y
no nacido no es persona, restringiria la pretensién indemnizatoria de la
madre en cuanto a los dafios morales que han de repararse en caso de
aborto involuntario por prictica negligente, dado que no podr4 recla-
mar los dafios morales irrogados a la vida del feto y que recaen sobre €,
cuya reparacién éste no podrd solicitar.

Y cémo puede determinarse el monto correspondiente a la reparacién
de la pérdida de la mama que sufre la paciente a consecuencia de la
infeccién que contrae en el curso de la intervencién quirtrgica: ;justa-
mente 6.000.000 de pesetas, ni mds ni menos, son suficientes para dejar
indemne a una mujer que pierde su mama derecha y que sufre un per-
juicio fisico y estético pero también psicolégico o impacto o sufrimiento
psiquico o espiritual, ademds de consecuencias pecuniarias como los
gastos de cirugfa para su restitucién pldstica, teniéndose en cuenta
diversos factores de la paciente como la edad, estado civil, profesién,
etc.?. ;Puede decirse con toda seguridad que 6.000.000 de pesetas res-
ponden adecuadamente al principio de la reparacién integra del dafio?.
;Puede el Juez llegar a colocarse en la situacién personal de la victima
para hacerse una idea aproximada del dafio que le ha sido causado?.

La gran dificultad que encierra la cuantificacién del dafio y del dolor
fisico y psiquico conduce a la indudable discrecionalidad judicial para la
fijacién del guantum indemnizatorio hasta el punto que la obtencién de
un mayor o menor montante de resarcimiento va a estar en estrecha
relacién con la generosidad o no del juez e, incluso, si tiene o no un
buen dfa. Asi las cosas, la subjetividad de los érganos de instancia en la
fijacién de las cuantfas indemnizatorias, lo que conduce a que a supues-
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tos similares se concedan cantidades diferentes, que se denomina de
forma muy expresiva la loteria judicial, violentdndose con ello el princi-
pio de seguridad juridica asi como el de igualdad exigidos, respectiva-
mente, en los arts. 9.3° y 14 CE, a lo que ha de sumarse, complicdndo-
se atin mds si cabe, la falta de formacién especializada de los peritos y el
fuerte corporativismo médico, ha llevado a la doctrina a plantearse la
conveniencia de que la valoracién del dafio médico se realice con arreglo
a algin criterio objetivo, concretamente, se plantea la posible aplicacién
de los baremos de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre de 1995, de
Ordenacién y Supervisién de Seguros Privados en relacién con la
responsabilidad civil derivada de la circulacién de vehiculos'a motor, si
bien el hermetismo de estas tablas ya estd dejando ver sus grandes
inconvenientes en este sector del automévil.

Mientras tanto, los jueces suelen establecer una indemnizacién global
sin concrecién de cada uno de los dafios indemnizables, lo cual es criti-
cable por violacién de la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, pero, en
efecto, viene siendo préctica habitual. A nuestro juicio y a efectos pricti-
cos, es importante delimitar las partidas que han de tenerse en cuenta
para la fijacién por el juez de la cuantia indemnizatoria; en la medida de
lo posible debe exigirse el desglose de las partidas indemnizables. En
realidad, el principal problema que se plantea en este punto concreto es
la valoracién del dafio a efectos de la fijacién de la cuantia de la indem-
nizacién, especialmente, de sus consecuencias no pecuniarias, problema
que se complica si se recuerda que la fijacién del guantum de la indem-
nizacién es una cuestién de hecho que corresponde a los érganos de ins-
tancia seguin su libre arbitrio, cuantificacién que no puede ser recurrida
en casacion, salvo cuando se produce una revisién de las bases tenidas en
cuenta.
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5. LOS DERECHOS SUCESORIOS DE LA MUJER

5.1 LOS DERECHOS SUCESORIOS DE LA VIUDA: SU LEGITIMA

La prohibicién de ser testigo la mujer en los testamentos y la absurda
limitacién de la viuda de no contraer segundas nupcias durante los 300
dfas siguientes a la muerte del marido o antes de su alumbramiento si
hubiese quedado encinta o si su matrimonio hubiese sido declarado
nulo que contenfa originariamente el Cédigo civil con fundamento en
que sélo el hombre era el tnico que podfa desempefiar funciones publi-
cas y en la falta de respeto al marido muerto, que tan pronto era reem-
plazado en su afecto, -como si el viudo no pudiese, en las mismas
circunstancias, faltar al respecto a su esposa, dado que a €l no se estable-
cfa restriccién alguna en este sentido- como no podia ser de otra mane-
ra, han desaparecido.

Sabemos que el concebido y no nacido, el nasciturus, tiene capacidad
para heredar -se trata éste de un “efecto favorable” ex art. 29 C.c.- si
llega a nacer con los requisitos del art. 30 C.c. (arts. 29, 30 y 745.1°
C.c.). Pues bien, entre tanto ello acontece, nuestro legislador arbitra una
serie de medidas tanto en defensa de los derechos que le corresponderdn
efectivamente al nacer, como los de los interesados en la herencia. Tales
medidas estdn reguladas en los arts. 959 a 967 C.c., bajo la ribrica “De
las precauciones que deben adoptarse cuando la viuda queda encinta” -
extensivo a todo supuesto de concebido no nacido llamado a una heren-
cia-.

Dichas normas se dirigen, pues, a proteger los intereses en juego ante la
posibilidad de un nuevo sujeto concebido y atin no nacido que si llega a
existir como persona serd el destinatario del llamamiento a la herencia.
De este modo, se protegen los intereses del nasciturus, los de los intere-
sados en la herencia, cuyos derechos deban desaparecer o disminuir por el
nacimiento del pdstumo, como sefala el art. 959 C.c. y también los inte-
reses de la madre gestante, para quien el art. 964 establece que /z viuda
que quede encinta, aun cuando sea rica, deberd ser alimentada de los bienes
hereditarios, habida consideracion a la parte que en ellos pueda tener el pds-
tumo, si naciere y fuera viable. En definitiva, las medidas que se adoptan
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se sustancian en la puesta en administracién de la herencia en el tiempo
que medie hasta que se verifique el parto.

Esto claro, ;qué derecho a la herencia del marido tiene la viuda?. Como
dispone el art. 807.3° C.c., la viuda es heredera forzosa o, lo que es lo
mismo, tiene un derecho a la legitima, lo que supone que tiene derecho
a recibir -por cualquier titulo ex art. 815 C.c.- una porcién hereditaria,
incluso, contra la voluntad del testador, ya que el llamamiento a dicha

cuota lo hace la ley, no él, de la cual no puede disponer -vid. art. 806
C.c.-.

Dispone el art. 834 C.c. que el conyuge que al morir su consorte no se
hallare separado de él o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a la
herencia con los hijos o descendientes, tendrd derecho al usufructo del tercio
destinado a mejora. En consecuencia, presupuesto esencial del derecho
legitimario de la esposa viuda es la existencia de un matrimonio con el
causante de la herencia y que este matrimonio esté vigente en el
momento del fallecimiento del causante. Por consiguiente, la divorciada
no conserva ningdn derecho a la legitima en la sucesién de su ex-cényu-
ge, pues en el momento de la muerte ya no estaba casada con el causan-
te. Tampoco puede exigirse la legitima cuando el matrimonio sea decla-
rado nulo, aunque el supérstite hubiera tenido buena fe, ex art. 78 C.c.

La legitima le da al cényuge viudo el derecho al usufructo de determina-
da porcién de la herencia, en otras palabras, el cényuge viudo es titular
ex lege de un derecho real limitativo del dominio como es el usufructo,
no es, por tanto, titular dominical de ninguna cuota sobre el as heredita-
rio liquido. La cuantia de dicha legitima es variable dependiendo de
quiénes sean los que concurran con ella a la herencia. Dicha concurren-
cia es objeto de extensa regulacién por el Cédigo civil, arts. 834 a 840,
motivo éste por el que a ella nos remitimos.
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5.2 LLA SUCESION DE LOS TITULOS NOBILIARIOS: UN
PERSISTENTE DESVIO DISCRIMINATORIO

La sucesién de los titulos nobilarios ha despertado una fuerte polémica
en diversos sectores sociojuridicos por las razones que pasamos a exami-
nar.

Ante todo, los titulos nobiliarios son distinciones honorificas otorgadas
por el Jefe del Estado en atencidn a los méritos, hazafias o servicios pres-
tados por el agraciado, cuya transmisién mortis causa esté fijada por un
orden sucesorio previamente determinado, sin que pueda ser alterado
por sus diferentes detentadores, salvo contadas excepciones. Se trata,
por consiguiente, de una sucesién vincular y es una sucesién excepcio-
nal, pues se rige por reglas especiales distintas de las que regulan la suce-
sién en general.

Los criterios que se aplican estdn presididos por los principios de primo-
genitura y representacién, cuyo desarrollo se completa con el de prefe-
rencia de lineas, dentro de cada linea con el de la preferencia de grado, y,
por cuanto mds nos interesa, dentro de cada grado el varén es preferente
a la mujer, y entre personas del mismo sexo el mayor sobre el menor,
orden sucesorio éste que es recogido en parte por el art. 57 CE, que
regula la sucesién de la Corona espafiola.

Se trata de una reminiscencia de cardcter publico: en la sucesién de los
titulos nobiliarios, segiin el orden que regfa para la sucesién de la
Corona, se limita a la mujer dada la preferencia por razén de la masculi-
nidad, pero ello nos lleva a plantearnos si la publicacién de la
Constitucién Espanola ha afectado al orden sucesorio de los titulos
nobiliarios, pues el principio de igualdad que se consagra, entre otros,
en los arts. 1y 14 CE, es incompatible con la preferencia para suceder
del varén sobre la mujer.

La legislacién vigente sobre titulos nobiliarios fue restablecida en el régi-
men de la dictadura por la Ley 4 mayo 1948, desarrollada por el
Decreto de 4 de junio y la Orden de 27 de octubre del mismo afio,
derogdndose con estas normas el precedente sistema abolicionista y res-
tableciendo la situacién normativa anterior a la Republica en esta mate-
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ria. La Constitucién no hace mencién alguna a los tftulos nobiliarios,
aunque, tras su publicacién, se han producido rehabilitaciones de anti-
guos titulos y se han creado nuevos mediante Reales Decretos en los que
se hace expresa referencia al art. 62.f) CE que faculta al Rey para conce-
der honores y distinciones con arreglo a las leyes.

Esta normativa que otorga preferencia en la sucesién de los titulos nobi-
liarios al hombre sobre la mujer, ;es discriminatoria para ésta?.

Las SSTS. de 7 de julio de 1986, 20 de junio y 27 de julio de 1987 reco-
gen en obiter dictum la tesis discriminatoria, considerando que la prefe-
rencia del varén sobre la mujer en las sucesiones de los titulos nobilia-
rios es contraria al principio de igualdad consagrado en la Constitucién,
doctrina que es recibida por las posteriores SSTS. de 28 de abril y 21 de
diciembre de 1989 y 22 de marzo de 1991, las cuales proclaman la
inconstitucionalidad de las normas histéricas reguladoras de la sucesién
en los titulos nobiliarios estimando la derogacién por inconstitucionali-
dad sobrevenida del antiguo principio de masculinidad o preferencia del
var6n, por discriminatorio y contrario a la Constitucién y a la
Convencién de Nueva York de 18 de diciembre de 1979, ratificada por
Espana el 16 de diciembre de 1983 y publicada en el BOE de 21 de
marzo de 1984.

Con posterioridad, el Tribunal Supremo proclama y reitera dicha dero-
gacion en la STS. de 18 de abril de 1995, en la que se dirime el mejor
derecho a suceder en el titulo a una hija frente al nieto del causante o
titular, inclindndose por la abrogacién de la antigua preferencia del
varén sobre la mujer a partir de la entrada en vigor de la Constitucién,
puesto que no es admisible postergar o dar trato de inferioridad a la
mujer por el mero e inevitable hecho de serlo, lo que lleva a una
discriminacién por razén de sexo. En esta Sentencia se inserta por pri-
mera vez un Voto particular, el formulado por el Magistrado D. Jesus
Marina Martinez-Pardo, considerando que los titulos nobiliarios que-
dan fuera del art. 14 CE, por su propia naturaleza; son privilegios
constitucionalmente admitidos y las leyes por las que actualmente se
rigen no han sido alteradas por leyes posteriores que, como todas, mien-
tras no se haga constar en ellas lo contrario, son irretroactivas. En nada
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le afecta a la cuestion -seguin sostiene- el Tratado de Nueva York.

Interesante resulta el Voto particular formulado por el Magistrado D.
Luis Martinez Calcerrada Gémez a la STS. de 13 de febrero de 1996,
donde expresa que no es de recibo esa tendencia jurisprudencial, de, en
cierto modo, 'modernizarlos’, y ponerlos en linea con la igualdad
constitucional, pues, sélo cabe o respetarlos tal y como surgieron en el titulo
constitutivo o erradicarlos en complectud.

El Tribunal Constitucional en sus Sentencias 27/1982, de 24 de mayo y
114/1995, de 6 de julio -vid. Voto particular del Magistrado D. José
Gabaldén Lépez- se inclind, en relacién con el régimen de sucesién de
los titulos nobiliarios en el orden regular de las transmisiones mortis
causa dispuesto por el derecho histérico preconstitucional vigente, por
la tesis no discriminatoria por no vulnerar el principio de igualdad con-
sagrado en el art. 14 CE, lo cual ha reiterado en su reciente STC.
126/1997, de 3 de julio, al resolver la cuestién de constitucionalidad
planteada por la Seccién XIII de la AP. de Madrid, confirmando, de este
modo, en contra del criterio mayoritario del Tribunal Supremo, la
preferencia varonil -vid. FJ. 16° y 17°-. Son interesantes los Votos parti-
culares formulados a esta dltima Sentencia por los Magistrados D.
Carles Viver PiSunyer, D. Tomds S. Vives Antén y D. Pedro Cruz
Villalén en sentido contrario al pronunciamiento del Constitucional,
sosteniendo que el orden regular de sucesién en los titulos nobiliarios
no solamente se halla sometido a la Constitucién y, mds exactamente, a
las exigencias del derecho a la igualdad de su art. 14, sino que, al esta-
blecer una preferencia del varén sobre la mujer en el orden sucesorio
aludido, consagra una discriminacién por razén de sexo que vulnera
~ frontalmente una de las prohibiciones a las que de forma expresa y espe-
cifica alude el Texto constitucional, otorgando asi un relieve acorde con
el profundo rechazo que hoy produce este tipo de desigualdad en las
sociedades de nuestro entorno cultural.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado con posterioridad a la referida
Sentencia del Tribunal Constitucional. Lo ha hecho en sus Sentencias
de 11, 12 y 13 de diciembre de 1997, de 17 de marzo y 30 de julio de
1998 y 25 de enero, 19 de febrero y 10 de mayo de 1999, en las cuales
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se deja ver la obligacién -art. 5.1.2 LOPJ- del Tribunal Supremo de
prestar su conformidad a la linea argumental de la Sentencia del
Constitucional, la cual ha supuesto, sin duda alguna, un cambio de
viraje en la jurisprudencia espafola.

El irritante desvio discriminatorio, por tanto, persiste, de modo que el

varén, argumentando su sexo, puede seguir arrebatando los titulos a la
mujer.
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ANEXO DE LEGISLACION CIVIL

Leyes Estatales

Ley de 20 de diciembre de 1952, de modi-
ficacion del art. 321 del Cdédigo civil (BOE
ndm. 357, de 22 de diciembre).

Ley de 15 de julio de 1954, de modifica-
cién de los arts. 17 a 27 del Codigo civil
(BOE nim. 197, de 16 de julio).

Ley de 24 de abril de 1958, de modifica-
cion de determinados articulos del Codigo
civil (BOE num. 99, de 25 de abril).

Ley 31/1972, de 22 de julio, de modifica-
cién de los arts. 320 y 321.1° del Cddigo
civil y deroga los arts. 1880.3° y 1901 a
1909 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(BOE num. 176, de 24 de julio).

Ley 14/1975, de 2 de mayo, de reforma de
determinados articulos del Cédigo civil y
del Cédigo de comercio sobre la situacion
juridica de la mujer casada y los derechos
y deberes de los cényuges (BOE nuam.
107, de 5 de mayo).

Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de
Arrendamientos Rusticos (BOE num. 26,
de 30 de enero).

Ley 11/1981, de 13 de mayo, por la que se
modifica el Cddigo civil en materia de filia-
cion, patria potestad y régimen econémico
del matrimonio (BOE nim. 119, de 19 de
mayo).

Ley 30/1981, de 7 de julio, por la que se
modifica la regulacion del matrimonio en el
Cédigo civil y se determina el
procedimiento a seguir en las causas de
nulidad, separacion y divorcio (BOE num.
172, de 20 de julio).
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Ley 51/1982, de 13 de julio, de modifica-
cion de los articulos 17 a 26 del Cddigo
civil (BOE num. 181, de 30 de julio).

Ley 13/1983, de 24 de octubre, de modifi-
cacion del Cadigo civil en materia de tutela
(BOE num. 256, de 26 de octubre).

Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, sobre
el Aborto (BOE num. 166, de 12 de julio).

Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de
modificacion del Cddigo civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de adop-
cién y otras formas de proteccion de
menores (BOE num. 275, de 17 de
noviembre).

Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre
Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida (BOE num. 282, de 24 de noviem-
bre; correccién de errores en BOE num.
284, de 26 de noviembre).

Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre
Donacion y Utilizacion de Embriones y
Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos
u Organos (BOE nim. 314, de 31 de
diciembre).

Ley 11/1990, de 15 de octubre, de modifi-
cacion de varios articulos del Codigo civil
en aplicacion del principio de no discrimi-
nacion por razén de sexo (BOE num. 250,
de 18 de octubre).

Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre
reforma del Codigo civil en materia de
nacionalidad (BOE num. 302, de 18 de
diciembre)

Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos (BOE nim. 282,
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de 25 de noviembre).

Ley 29/1995, de 2 de noviembre, por la
que se modifica el Cédigo civil en materia
de recuperacién de la nacionalidad (BOE
ndm. 264, de 4 de noviembre).

Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de modifi-
cacion parcial del Cédigo civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (BOE nim. 15, de
17 de enero).

Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil
aprobado por el Consejo de Ministros en
su reunion del 30 de octubre de 1998.

Ley 40/1999 de 5 de noviembre, sobre
nombre y apellidos y orden de los mismos
(BOE nium, 266, de 6 de novienbre)

Leyes Autonémicas

Ley 1/1998, de 20 de abril, de los
Derechos y la Atencién al Menor, del
Parlamento de Andalucia (BOJA ndm. 53,
de 12 de mayo).

Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones
Estables de Pareja, del Parlamento de
Catalufa (BOE nim. 198, de 19 de agos-
to).

Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a
Parejas Estables no Casadas, de las
Cortes de Aragén (BOE num, 95, de 21 de
abril)
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ANEXO DE JURISPRUDENCIA CIVIL

LA MUJER CASADA

Dispensa judicial para contraer matri-
monio por embarazo de la menor:
RDGRN. de 25 de enero de 1985
(Ar. 6833)
RDGRN. de 28 de marzo de 1985
(Ar. 3495)
RDGRN. de 25 de abril de 1996
(Ar. 4181)

Subrogacion de la esposa en el arren-
damiento de local de negocio suscrito
por el marido:

STC. 159/1989, de 6 de octubre
(BOE de 7 de noviembre)

Patria potestad:

STS. de 19 de octubre de 1983( A r .
5333)

STS. Sala de lo Penal, de 9 de octubre
de 1991 (Ar. 7461)

STS. Sala de lo Penal, de 13 de marzo
de 1992 (Ar. 2074)

STS. Sala de lo Penal, de 17 de sep-
tiembre de 1992 (Ar. 7174)

STS. de 20 de enero de 1993 (Ar. 478)

STS. Sala de lo Penal, de 1 de marzo
de 1993 (Ar. 1887)

STS. de 22 de mayo de 1993 (Ar. 3977)

STS. Sala de lo Penal, de 20 de diciem-
bre de 1993 (Ar. 9578)

STS. Sala de lo Penal, de 10 de octubre
de 1994 (Ar. 7905)

STS. de 18 de octubre de 1996
(Ar. 7507)

STS. de 31 de diciembre de 1996
(Ar. 9223)

STS. Sala de lo Penal, de 15 de 15 de
enero de 1997 (Ar. 38)

STS. de 20 de mayo de 1997 (Ar. 3891)

STS. de 5 de marzo de 1998 (Ar. 1495)

STS. de 23 de febrero de 1999
(Ar. 1130)

Supuestos de crisis matrimonial:

*Nulidad:

STS. de 18 de septiembre de 1989

(Ar. 6318)
STS. de 10 de marzo de 1992 (Ar. 2014)
STS. de 23 de febrero de 1993

(Ar. 1225)
STS. de 20 de febrero de 1997

(Ar. 1005)

*Separacion:

SAP. de Huesca de 25 de noviembre de
1992 (Ar. 1570)

SAP. de Pontevedra de 25 de febrero de
1993 (Ar. 696)

SAP. de Murcia de 30 de marzo de 1993
(Ar. 286)

SAP. de Almeria de 19 de abril de 1993
(Ar. 467)

SAP. de Malaga, Secc. 6%, de 3 de mayo
de 1993 (Ar. 961)

SAP. de Navarra de 4 de junio de 1993
(Ar. 1224)

SAP. de Valencia de 21 de julio de 1993
(Ar. 1490)

SAP. de Navarra de 4 de noviembre de
1993 (Ar. 2349)

SAP. de Navarra de 27 de noviembre de
1993 (Ar. 2235)

SAP. de Tarragona de 24 de enero de
1994 (Ar. 158)

SAP. de Baleares de 7 de marzo de
1994 (Ar. 521)

SAP. de Navarra de 29 de abril de 1994
(Ar. 608)

STS. de 21 de octubre de 1994
(Ar. 8123)

SAP. de Valencia de 8 de noviembre de
1994 (Ar. 2066)

SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 23 de
enero de 1995 (Ar. 160)

SAP. de Asturias, Secc. 42, de 28 de
septiembre de 1996 (Ar. 1533)

SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 13 de
junio de 1997 (Ar. 1387)
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SAP. de Cadiz, SEcc. 3?, de 12 de enero
de 1998 (Ar. 3978)

SAP. de Pontevedra, Secc. 2%, de 20 de
enero de 1998 (Ar. 3078)

SAP. de Madrid, Secc. 22%, de 23 de
enero de 1998 (Ar. 3708)

SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 12 de
febrero de 1998 (Ar. 3399)

SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 16 de
marzo de 1998 (Ar. 4030)

SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 30 de
marzo de 1998 (Ar. 4031)

*Divorcio:

S. del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 9 de octubre de
1979, Caso Airey.

SAP. de Tarragona de 1 de julio de 1994
(Ar. 1332)

SAP. de Tarragona, Secc. 1%, de 10 de
octubre de 1995 (Ar. 1996)

SAP. de Zaragoza, Secc. 4%, de 21 de
noviembre de 1995 (Ar. 2104)

SAP. de Girona, Secc. 22, de 17 de
marzo de 1998 (Ar. 3875)

SAP. de La Corufa, Secc. 4%, de 7 de
abril de 1998 (Ar. 712)

*Las medidas previstas en la propuesta
de convenio regulador tienen una vali-
dez rebus sic stantibus:

SAP. de Jaén, Secc. 2%, de 7 de diciem-
bre de 1995 (Ar. 2335)

Guarda y custodia de los hijos e hijas

SAP. de Guadalajara de 13 de enero de
1995 (Ar. 168)

SAP. de Guadalajara de 26 de enero de
1995 (Ar. 66)

SAP. de Caceres de 13 de marzo de
1995 (Ar. 162)

SAP. de Huesca de 31 de marzo de
1995 (Ar. 561)

SAP. de Pontevedra, Secc. 22, de 21 de
noviembre de 1995 (Ar. 2223)

SAP. de Jaén, Secc. 2%, de 7 de diciem-
bre de 1995 (Ar. 2335)

SAP. de Alava de 23 de enero de 1996
(Ar. 363)

SAP. de Palencia de 15 de mayo de
1996 (Ar. 1011)

SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 15 de
mayo de 1996 (Ar. 1115)
SAP. de La Coruiia, Secc. 12, de 27 de
noviembre de 1996 (Ar. 2194)
SAP. de Huesca de 31 de marzo de
1995 (Ar. 2296)

SAP. de Las Palmas, Secc. 3%, de 27 de
junio de 1997 (Ar. 1279)

SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 9 de
septiembre de 1997 (Ar. 1915)

SAP. de Alava, Secc. 12, de 8 de octu-
bre de 1997 (Ar. 2014)

SAP. de Soria de 29 de diciembre de
1997 (Ar. 2556)

SAP. de Palencia de 14 de enero de
1998 (Ar. 3193)

SAP. de Granada, Secc. 4%, de 20 de
enero de 1998 (Ar. 3185)

SAP. de Asturias, Secc. 52, de 31 de
enero de 1998 (Ar. 3005)

SAP. de La Rioja de 6 de febrero de
1998 (Ar. 3594)

SAP. de Albacete de 10 de febrero de
1998 (Ar. 3462)

SAP. de Almeria, Secc. 12, de 11 de
febrero de 1998 (Ar. 3359)

SAP. de Toledo, Secc. 2%, de 11 de
febrero de 1998 (Ar. 3726)

SAP. de Barcelona, Secc. 123, de 11 de
febrero de 1998 (Ar. 3400)

SAP. de Castellon, Secc. 1%, de 12 de
febrero de 1998 (Ar. 462)

SAP. de Huesca de 13 de febrero de
1998 (Ar. 3661)

SAP. de Madrid, Secc. 22% de 3 de
marzo de 1998 (Ar. 449)

SAP. de Almeria, Secc. 1%, de 9 de
marzo de 1998 (Ar. 687)

SAP. de Barcelona, Secc. 123, de 2 de
abril de 1998 (Ar. 669)

STS. de 22 de mayo de 1999 (Ar. 3358)

Derecho de comunicacion, estancia y
visita de los hijos e hijas:
SAP. de Huesca de 24 de mayo de 1994
(Ar. 930)
SAP. de Huesca de 1 de junio de 1994
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(Ar. 1025)

SAP. de Toledo, Secc. 2?, de 3 de junio
de 1994 (Ar. 1126)

SAP. de Murcia de 29 de junio de 1994
(Ar. 1622)

SAP. de Segovia de 6 de junio de 1995
(Ar. 1167)

SAP. de Alava de 31 de enero de 1996
(Ar. 689)

SAP. de Valencia, Secc. 6%, de 8 de julio
de 1996 (Ar. 1430)
SAP. de Barcelona, Secc. 127, de 21 de
noviembre de 1996 (Ar. 2198)
SAP. de Badajoz, Secc. 1%, de 10 de
marzo de 1997 (Ar. 799)

SAP. de Huesca de 26 de abril de 1997
(Ar. 686)

SAP. de Alicante, Secc. 4%, de 19 de
septiembre de 1997 (Ar. 1922)

SAP. de Cantabria, Secc. 2%, de 27 de
enero de 1998 (Ar. 162)

SAP. de Asturias, Secc. 4°, de 28 de
enero de 1998 (Ar. 2624)

SAP. de Valencia, Secc. 8%, de 2 de
febrero de 1998 (Ar. 438)

SAP. de Ciudad Real, Secc. 1%, de 3 de
febrero de 1998 (Ar. 3408)

SAP. de Toledo, Secc. 22, de 5 de febre-
ro de 1998 (Ar. 344)

SAP. de Almeria, Secc. 1%, de 11 de
febrero de 1998 (Ar. 3359)

SAP. de Almeria, Secc. 1%, de 12 de
febrero de 1998 (Ar. 3355)

SAP. de Castellén, Secc. 1%, de 12 de
febrero de 1998 (Ar. 462)

SAP. de Badajoz, Secc. 2° de 18 de
febrero de 1998 (Ar. 3548)

SAP. de Badajoz, Secc. 2°, de 18 de
febrero de 1998 (Ar. 3549)

SAP. de Almeria, Secc. 1%, de 9 de
marzo de 1998 (Ar. 687)

Vivienda familiar:
STC. 126/1989, de 12 de julio (BOE de
9 de agosto)
SAP. de Valencia, Secc. 7%, de 29 de
marzo de 1996 (Ar. 470)
STS. de 4 de abril de 1997 (Ar. 2636)
STS. de 10 de noviembre de 1997
(Ar. 7892)
SAP. de Barcelona, SEcc. 127, de 6 de

febrero de 1998 (Ar. 3589)

SAP. de Toledo, Secc. 1*, de 10 de
febrero de 1998 (Ar. 3666)

SAP. de Malaga, Secc. 5%, de 25 de
marzo de 1998 (Ar. 4000)

Pension compensatoria:
SAP. de Malaga, Secc. 4%, de 18 de
noviembre de 1993 (Ar. 2238)
STC. 4/1994, de 17 de enero (BOE de
27 de febrero)

SAP. de Navarra de 18 de enero de
1995 (Ar. 70)

SAP. de Jaén de 1 de diciembre de
1995 (Ar. 2447)

SAP. de Las Palmas, Secc. 1°, de 30 de
enero de 1996 (Ar. 156)

SAP. de Asturias, Secc. 4%, de 19 de

' marzo de 1996 (Ar. 588)

SAP. de Pontevedra, Secc. 3%, de 12 de
julio de 1996 (Ar. 1427)

SAP. de Guadalajara de 14 de septiem-
bre de 1996 (Ar. 1763)

SAP. de Caceres, Secc. 29, de 10 de
octubre de 1996 (Ar. 1894)

SAP. de Badajoz, Secc. 2°, de 11 de
enero de 1997 (Ar. 63)

SAP. de Muercia, Secc. 1°, de 26 de
febrero de 1997 (Ar. 971)

SAP. de La Coruna, Secc. 4*, de 13 de
noviembre de 1997 (Ar. 2234)

SAP. de Valencia, Secc. 6%, de 14 de
noviembre de 1997 (Ar. 2237)

SAP. de Salamanca de 10 de diciembre
de 1997 (Ar. 2439)

SAP. de Barcelona, Secc. 12%, de 8 de
enero de 1998 (Ar. 176)

SAP. de Jaén, Secc. 1*, de 15 de enero
de 1998 (Ar. 3139)

SAP. de Badajoz, Secc. 17, de 23 de
enero de 1998 (Ar. 165)

SAP. de Valencia, Secc. 8%, de 26 de
enero de 1998 (Ar. 44)

SAP. de Avila de 5 de febrero de 1998
(Ar. 3645)

SAP. de Toledo, Secc. 1%, de 10 de
febrero de 1998 (Ar. 3666)

SAP. de Santa Cruz de Tenerife, Secc.
1%, de 13 de febrero de 1998
(Ar. 421)

SAP. de La Rioja de 2 de marzo de 1998
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(Ar. 682)

SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 3 de
marzo de 1998 (Ar. 469)

SAP. de Barcelona, Secc. 123, de 13 de
marzo de 1998 (Ar. 589)

SAP. de Toledo, Secc. 23, de 4 de mayo

de 1998 (Ar. 850)

de La Corufa, Secc. 22, de 6 de

mayo de 1998 (Ar. 955)

SAP.

Pension alimenticia:

de Tarragona de 31 de marzo de

1995 (Ar. 761)

de Salamanca de 7 de abril de

1995 (Ar. 1652)

de Girona, Secc. 2%, de 18 de

diciembre de 1996 (Ar. 2409)

de Asturias, Secc. 5%, de 23 de

octubre de 1997 (Ar. 2131)

de Huesca de 28 de enero de

1998 (Ar. 23)

de Toledo, Secc. 12, de 25 de

marzo de 1998 (Ar. 607)

SAP. de Barcelona, Secc. 122, de 17 de
abril de 1998 (Ar. 822)

SAP. de Malaga, Secc. 5?2, de 28 de abril
de 1998 (Ar. 909)

STC. 67/1998, de 18 de marzo (Ar. 67)

STC. 84/1998, de 20 de abril (Ar. 84)

SAP.
SAP.
SAP.
SAP.
SAP.

SAP.

LA MUJER EN LA PAREJA DE
HECHO

STC. 222/1992, de 11 de diciembre (Ar.
222)

6/1993, de 18 de enero (Ar. 6)
47/1993, de 8 de febrero (Ar. 47)
de 18 de febrero de 1993

(Ar. 1246)

de 20 de octubre de 1994

(Ar. 7492)

de 24 de noviembre de 1994

(Ar. 8496)

de 30 de diciembre de 1994

(Ar. 10391)

de 16 de junio de 1996 (Ar. 9020)
de 16 de diciembre de 1996 (Ar.
9020)

STC.
STC.
STS.
STS.
STS.
STS.

STS.
STS.
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STS. de 4 de junio de 1998 (Ar. 3722)
STC. 155/1998, de 13 de julio (Ar. 155)

LA MADRE Y LOS HIJOS E HIJAS

STS. de 14 de octubre de 1985

(Ar. 4845)

de 19 de noviembre de 1985

(Ar. 5616)

de 7 de febrero de 1986 (Ar. 448)
de 8 de julio de 1986 (Ar. 4423)
de 27 de junio de 1987 (Ar. 4825)
de 12 de noviembre de 1987

(Ar. 8396)

de 14 de noviembre de 1987

(Ar. 8401)

de 11 de marzo de 1988 (Ar. 1959)
de 12 de abril de 1988 (Ar. 3142)
de 14 de julio de 1988 (Ar. 5690)
de 23 de septiembre de 1988

(Ar. 6855)

de 15 de marzo de 1989 (Ar. 2054)
de 20 de julio de 1990 (Ar. 6121)
de 26 de noviembre de 1990

(Ar. 9048)

de 14 de mayo de 1991 (Ar. 3666)
de 28 de junio de 1991 (Ar. 4639)
de 11 de septiembre de 1991

(Ar. 6053)

de 3 de diciembre de 1991

(Ar. 8909)

de 5 de octubre de 1992 (Ar. 7525)
de 24 de noviembre de 1992

(Ar. 9372)

de 26 de enero de 1993 (Ar. 364)
de 30 de enero de 1993 (Ar. 353)
de 29 de marzo de 1993 (Ar. 2535)
de 30 de octubre de 1993

(Ar. 7672)

de 22 de diciembre de 1993

(Ar. 10107)

de 2 de marzo de 1994 (Ar. 1639)
de 18 de mayo de 1994 (Ar. 4092)
de 16 de julio de 1994 (Ar. 6443)
de 21 de octubre de 1994

(Ar. 8121)

de 21 de octubre de 1994( A r .
8122)

de 11 de mayo de 1995 (Ar. 4230)
de 19 de mayo de 1995 (Ar. 4113)

STS.

STS.
STS.
STS.
STS.

STS.

STS.
STS.
STS.
STS.

STS.
STS.
STS.

STS.
STS.
STS.

STS.

STS.
STS.

STS.
STS.
STS.
STS.

STS.
STS.
STS.
STS.
STS.
STS.

STS.
STS.
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STS. de 17 de junio de 1995 (Ar. 5304)
STS. de 7 de febrero de 1996 (Ar. 1245)
STS. de 4 de julio de 1996 (Ar. 5559)
STS. de 3 de septiembre de 1996

(Ar. 6499)
STS. de 23 de septiembre de 1996

(Ar. 6730)
STS. de 3 de diciembre de 1996

(Ar. 8940)
STS. de 10 de febrero de 1997 (Ar. 937)
STS. de 6 de mayo de 1997 (Ar. 3676)
STS. de 19 de mayo de 1997 (Ar. 4113)
STS. de 28 de mayo de 1997 (Ar. 4326)
STS. de 14 de junio de 1997 (Ar. 4653)
STS. de 29 de julio de 1997 (Ar. 5811)
STS. de 9 de octubre de 1997 (Ar. 7407)
STS. 31 de octubre de 1997 (Ar. 8438)
STS. de 17 de noviembre de 1997

(Ar. 7896)
STS. de 12 de diciembre de 1997

(Ar. 8757)
STS. de 29 de diciembre de 1997

(Ar. 9606)
STS. de 23 de enero de 1998 (Ar. 149)
STS. de 28 de febrero de 1998 (Ar. 993)
STS. de 7 de marzo de 1998 (Ar. 1040)
STS. de 13 de marzo de 1998 (Ar. 1288)
STS. de 17 de junio de 1998 (Ar. 4131)

LA MUJER ANTE UNA ACTUA-
CION MEDICA NEGLIGENTE

STS. de 1 de diciembre de 1987

(Ar. 9170)
STS. de 12 de mayo de 1988 (Ar. 4089)
STS. de 7 de junio de 1988 (Ar. 4825)
STS. de 24 de noviembre de 1989

(Ar. 7908)
STS. de 6 de julio de 1990 (Ar. 5780)
STS. de 30 de julio de 1991 (Ar. 5429)
STS. de 3 de diciembre de 1991

(Ar. 8907)
STS. de 23 de abril de 1992 (Ar. 3323)
STS. de 15 de febrero de 1993 (Ar. 771)
STS. de 4 de marzo de 1993 (Ar. 2001)
STS. de 21 de septiembre de 1993

(Ar. 6650)
SAP. de Valencia de 4 de noviembre de

1993 (Ar. 2214)
STS. de 25 de noviembre de 1993

(Ar. 9134)
STS. de 25 de abril de 1994 (Ar. 3073)

STS. de 29 de julio de 1994 (Ar. 6937)
STS. de 6 de octubre de 1994 (Ar. 7465)
STS. de 24 de mayo de 1995 (Ar. 4262)
STS. de 10 de octubre de 1995

(Ar. 7403)
STS. de 10 de febrero de 1996 (Ar. 866)
STS. de 2 de diciembre de 1996

(Ar. 8938)
STS. de 11 de febrero de 1997 (Ar. 940)
STS. de 30 de mayo de 1997 (Ar. 4119)
STS. de 6 de junio de 1997 (Ar. 4610)
STS. de 27 de junio de 1997 (Ar. 5758)
STS. de 21 de julio de 1997 (Ar. 5523)
STS. de 2 de diciembre de 1997

(Ar. 8964)
STS. de 31 de diciembre de 1997

(Ar. 9493)
STS. de 19 de febrero de 1998 (Ar. 634)

LA MUJER Y LA SUCESION DE
LOS TITULOS NOBILIARIOS

STC. 27/1982, de 24 de mayo (BOE de
9 de junio)

STS. de 7 de julio de 1986 (Ar. 4414)

STS. de 20 de junio de 1987 (Ar. 4540)

STS. de 27 de julio de 1987 (Ar. 5877)

STS. de 28 de abril de 1989 (Ar. 9886)

STS. de 21 de diciembre de 1989
(Ar. 8861)

STS. de 22 de marzo de 1991 (Ar. 9809)

STS. de 18 de abril de 1995 (Ar. 3421)

STC 114/1995, de 6 de julio (BOE de 3
de agosto)

STS. de 13 de febrero de 1996
(Ar. 1251)

STC. 126/1997, de 3 de julio (BOE de
18 de julio)

SSTS. de 11, 12 y 13 de diciembre de
1997 (Ar. 8735, 8751, 8752, 8753,
8754, 8755, 8756, 8769, 8970,
8973, 8974 y 8975)

STS. de 17 de marzo de 1998 (Ar. 1349)

STS. de 30 de julio de 1998 (Ar. 6928)

STS. de 25 de enero de 1999 (Ar. 633)

STS. de 19 de febrero de 1999 (Ar.
1345)

STS. de 10 de mayo de 1999 (Ar. 3342)
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ANEXO DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Sentencia de 9 de octubre de 1979.
Caso Airey
Separacién matrimonial, divorcio, acceso
a los tribunales de justicia.

Sentencia de 26 de marzo de 1985.
CasoXeY
Agresiones sexuales. Respeto a la vida
privada y familiar.

Sentencia de 28 de mayo de 1985.
Caso Abdulaziz, Cabales vy
Balkandali.

Reunificacion familiar de mujeres inmi-
grantes. Respeto a la vida privada y fami-
liar, discriminacién sexual.

Sentencia de 29 de octubre de 1992.
Caso Open Door y Dublin Well
Woman

Aborto. Libertad de recibir o comunicar
informacion.
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