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Planteamiento



Retomando un tema que quedó ya pergeñado en un anterior Foro Abierto (publicado en el número 72 del Boletín de Derecho de Familia, de octubre de 2007; EDO 2007/158855), cabe decir que en la práctica forense del Derecho de Familia ocurre con bastante frecuencia que la parte actora solicite en su demanda principal medidas definitivas de naturaleza dispositiva en beneficio o a favor de la demandada. No es extraño observar como en esos escritos rectores del procedimiento se suplica muchas veces la atribución del uso de la vivienda familiar o de una segunda residencia para la contraparte, la fijación de una pensión alimenticia para un hijo mayor de edad que convive con ella o incluso el establecimiento de una pensión compensatoria a su favor; y, en ocasiones, todos estos efectos a la vez.

Esto no representaría ninguna singularidad si no fuera porque a veces la parte demandada, ya sea por obrar ingenuamente al estar de acuerdo con esas medidas, ya por cualquier otra causa, decide no personarse ni contestar a la demanda, terminando por ser declarada en situación de rebeldía procesal por el Juzgado.

En estos supuestos nos encontramos ante una pretensión en beneficio de la contraparte, pero desconociendo el parecer de la misma sobre el particular, lo que conlleva criterios dispares por parte de los Tribunales a la hora de resolver tales casos.

¿Resulta de recibo jurídicamente acordar en un procedimiento principal medidas definitivas sobre las que el Tribunal no deba pronunciarse de oficio si las solicita la parte actora en beneficio de la demandada que ha sido declarada en situación de rebeldía procesal?.

 

Este foro ha sido publicado en el "Boletín Derecho de Familia", el 1 de marzo de 2013.
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        José Javier Díez Nuñez        


    La especial naturaleza de los procedimientos matrimoniales que se regulan en ...


	
	La especial naturaleza de los procedimientos matrimoniales que se regulan en el Capítulo IV del Libro IV de la LEC (arts. 769 a 778), EDL 2000/77463, posibilita al órgano judicial pronunciarse acerca de todas aquellas medidas que, a pesar de no haber sido interesadas por las partes litigantes, sean de derecho necesario, ya que una de las características de los procesos en que existan menores o incapacitados es que se produce un debilitamiento del principio dispositivo y de congruencia (véanse Sentencias del TC de 10 de diciembre de 1984, EDJ 1984/120; del TS 16 de julio de 2004, EDJ 2004/82656; y, entre otras, de AP Cáceres, Sec. 1ª, de 25 de octubre de 2004, EDJ 2004/160408; de AP Jaén, Sec. 3ª, de 2 de septiembre de 2003, EDJ 2003/115410; y de AP Murcia, Sec. 1ª, de 7 de octubre de 2003, EDJ 2003/160430).
Es por ello que el legislador tiene prevenido entre sus disposiciones que la conformidad de las partes sobre los hechos no vinculará al tribunal, ni podrá éste decidir la cuestión litigiosa basándose exclusivamente en dicha conformidad o en el silencio o respuestas evasivas sobre los hechos alegados por la parte contraria (art. 752.2 LEC), salvedad de aquellas pretensiones que tengan por objeto materias sobre las que las partes puedan disponer libremente (art. 752.4 LEC), como podría ser, por ejemplo, la pensión compensatoria (Sentencias del TS de 2 de diciembre de 1987, EDJ 1987/8926; y de 21 de diciembre de 1998, EDJ 1998/30785).
De ahí que, como punto de partida en la contestación de la cuestión planteada, sea preciso diferenciar entre las medidas a adoptar en el curso de un proceso matrimonial sean de orden público o de derecho dispositivo, ya que unas y otras vienen a regirse por principios diferentes con eficacia dispar, de manera que cuando nos encontremos ante una concreta medida que deba regirse por el principio de rogación de instancia, entre en juego la normativa general de cualquier otro procedimiento declarativo, por lo que la falta de contestación a la demanda y subsiguiente declaración de rebeldía debe entenderse que no implica la satisfacción por sí sola de la pretensión actora, pues el objeto del proceso no se altera, ya que en nuestro ordenamiento jurídico procesal, a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones extranjeras, la falta de contestación a la demanda no equivale a allanamiento, ni lleva consigo el triunfo del compareciente y subsiguiente vencimiento del demandado rebelde, no sancionándose este estado procesal con el reconocimiento de hechos ni acarreando una u0022poena probatiu0022 para la parte ausente del proceso, siendo, por tanto, claro y evidente, según una más que constante y uniforme doctrina jurisprudencial, que, a pesar de la rebeldía de la parte demandada, permanece subsistente la obligación que recae sobre la parte actora de probar los hechos fundamentadores de su pretensión, de lo que cabe colegir que ese estado procesal de ausencia voluntaria del proceso no se identifica con conformidad con cualesquiera de las medidas personales o económicas, ya lo sean de carácter indisponible o dispositiva, que de contrario se interesen en el escrito rector iniciador del procedimiento.
En mi opinión, sucede que en esas medidas que no son indisponibles la legitimación u0022ad causamu0022 es de carácter u0022personalísimou0022, con la salvedad que introduce el art. 93 CC (EDL 1889/1) en su segundo inciso, para los hijos mayores de edad que continúen conviviendo en el domicilio familiar (Sentencia del TS de 30 de diciembre de 2000, EDJ 2000/44287), en contraposición con lo establecido en los arts. 314 y 322 CC, lo que se traduce, según opinión mayoritaria, en que de oficio el tribunal no deba tomar decisiones que no le han sido peticionadas por las partes interesadas en los escritos rectores del procedimiento, en atención al principio de rogación de instancia, dado que, como señalara la Sentencia de AP Madrid de 22 de octubre de 1992, el órgano jurisdiccional no puede convertirse en defensor de quien puede hacerlo por sí mismo, requiriendo, a diferencia de los hijos menores, tanto concreta petición al respecto de los progenitores si la medida afecta a los hijos mayores de edad, facultado de una u otra forma por el descendiente, como cumplida acreditación de que el hijo convive con el progenitor que reclama para él la prestación alimenticia, careciendo de autonomía económica o, en su caso, de quien se atribuya la condición de benficiario/a de una pensión compensatoria.
Por ello, si bien es factible que en demanda se practiquen pretensiones que afecten a la parte adversa, queda condicionada su decisión en sentencia al hecho de que la demanda sea contestada en tiempo y forma y que en ella, expresamente, por conducto de demanda reconvencional se haga petición de esa concreta medida dispositiva, tal y como establece exspresamente el art. 770.2 LEC.
Mantener lo contrario sería infringir el principio de congruencia a que se refiere el art. 218 LEC, pese a lo cual algún sector doctrinal defiende la tesis contraria a dichas conclusiones afirmando que el art. 93.2, tras su reforma en el año 1990, es norma de u0022ius cogensu0022 al recoger expresiones tales como u0022en todo casou0022 y u0022fijaráu0022 y, consiguientemente con ello, de obligado cumplimiento judicial, lo que impondría la necesidad de que el juez se pronuncie expresamente sobre alimentos de los hijos mayores de edad o emancipados, pese a no haberse peticionado por los cónyuges litigantes.
Así, participa de esta tesis CALVO ANTON afirmando que el art. 93 debe ser entendido de manera acorde al art. 24 de la Constitución Española (EDL 1978/3879), considerando que no quiere decir que el juzgador disponga sin debate sobre la contribución de los padres a los alimentos de los hijos, sino que u0022en todo casou0022, esto es, cualquiera que fuera el tipo de crisis matrimonial enjuiciada y el cariz, contencioso o no, de la actitud de los cónyuges, el juez, por imperativo legal, deberá plantear en el procedimiento el debate sobre las prestaciones alimenticias, debidas en virtud de la obligación de mantenimiento de los hijos sometidos a la patria potestad ex art. 154.1 o de la obligación legal de alimentos entre parientes ex art. 143, indicando como después de la reforma del art. 93.2, ya no se puede decir que los alimentos, que como pretensión accesoria son objeto de los procesos matrimoniales, en exclusiva los de los hijos menores, sino tanto los de éstos como los de los hijos mayores de edad o emancipados que convivan en el domicilio familiar y se vean necesitados de alimentos, produciéndose, dice, por imperativo legal, una acumulación a las pretensiones principales de estas pretensiones accesorias que deben ser resueltas por el juez en la misma sentencia. Añade, a mayor abundamiento, que entender que la ausencia de pedimentos sobre alimentos de los hijos puede impedir al juzgador pronunciarse sobre ellos, iría en contra del principio del favor filii, pues sería notoriamente perjudical para los hijos, que de momento quedarían sin recursos para atender a necesidades elementales, a la espera de la iniciación de un pleito de alimentos en que el que los hijos mayores por sí mismos pudieran demandarlos, siendo ello contrario al principio de economía procesal, al provocar la necesidad de un nuevo proceso perfectamente evitable, por lo que considera que la intención del legislador fue con la reforma del año 1990 la de que la atención económica de los hijos quede resuelta en los procesos matrimoniales al mismo tiempo que la pretensión principal.
De este argumento expuesto no me hago partícipe, pues la cuestión, cuando se refiere a materia alimenticia, es de meridiana claridad, habida cuenta que existe una diferenciación sustancial entre alimentos en favor de menores de edad y los que puedan concederse a mayores. Así, en tanto para los primeros, según reiterada y pacífica doctrina jurisprudencial, su cuantificación no queda ni tan siquiera regulada por las normas contenidas en los arts. 142 y ss CC, siendo facultad que compete discrecional y exclusivamente a Jueces y Tribunales, hasta el punto de que, como se ha dicho, no incurriría en incongruencia la resolución que cuantificara los alimentos de los hijos menores en suma superior a la interesada por el progenitor custodio, no puede extrapolarse dicho enunciado al caso de hijos mayores de edad, puesto que en tales casos la concesión de alimentos queda marcada en su debate por las reglas contenidas en el art. 146 CC, es decir, por los principios de proporcionalidad del caudal o medios de quien los da (alimentante) y necesidades de quien los recibe (alimentista), extremos ambos que inexorablemente deben ser introducidos en la litis en forma contradictoria por las partes litigantes, no siendo factible, por tanto, que el tribunal tome una decisión que no le ha sido interesada bajo ningún concepto por las partes con el conveniente por preceptivo asesoramiento técnico, pudiendo obedecer bien a la ausencia de necesidad del hijo mayor, a pesar de convivir con uno de los progenitores, bien a que pretende acudir en su reclamación al juicio verbal de alimentos, extremos que el tribunal unipersonal o colegiado en segunda instancia no pueden presumir y que, consecuentemente con ello, se constituye en óbice de su inclusión en el fallo judicial, pareciendo, incluso, más obvia la respuesta adversa cuando se trata de pensión compensatoria no interesada expresamente en escrito de contestación a la demanda mediante la oportuna reconvención (art. 406) (algún sector de la jurisprudencia menor admite la posibilidad de no formular demanda reconvencional cuando la medida de que se trate, aunque sea de naturaleza dispositiva, ya ha sido introducida en debate en la demanda inicial, por lo que bastaría con formular alegaciones en el escrito de contestación a la demanda), no cabiendo imponer al juzgador presunción alguna de conformidad de la demandada (rebelde) con una medida no solicitada por parte interesada.
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        Gema Espinosa Conde        


    En el Foro Abierto publicado en el número 72 del boletín de Derecho de Fami...


	
	En el Foro Abierto publicado en el número 72 del boletín de Derecho de Familia, de octubre de 2007 (EDO 2007/158855), se formulaba la pregunta de si podía la parte actora, estando la demandada en situación de rebeldía procesal, desistir o renunciar a alguna de sus pretensiones de libre disposición, cuando éstas eran objetivamente beneficiosas para el rebelde. La cuestión planteada fue contestada afirmativamente por siete colaboradores, por entender que al ser materias disponibles para las partes quien había formulado estas peticiones podía desistir o renunciar a ellas, por aplicación de lo dispuesto en los arts. 751 y 20 LEC (EDL 2000/77463), poniendo como únicas excepciones a su admisión que estos actos de renuncia o desistimiento fueran prohibidos por la ley o la ley estableciera limitaciones por razones de interés general, o en beneficio de terceros (arts. 19 y 247 LEC). Dos colaboradores manifestaron su rotunda oposición a esta admisión, por entender que una vez hecha en la demanda la petición de medidas de carácter dispositivo beneficiosas para la parte demandada no puede aquella parte desistir o renunciar a estas medidas, bien por estricta observancia del principio de tutela judicial efectiva, ya que admitirlo supondría perjudicar a la demandada, o por venir vedada esta opción por normas de carácter técnico procesal, al no poder alterarse después de la contestación el contenido de la demanda.
Siendo coherentes con estos planteamientos la contestación a la pregunta que ahora se nos formula no puede ser otra que afirmativa, esto es, el Juez puede acordar medidas definitivas de tipo dispositivo, solicitadas por la parte actora en beneficio de la demandada que ha sido declarada en rebeldía. Si nos planteamos que la parte actora pueda desistir o no de las peticiones de medidas de tipo dispositivo efectuadas en la demanda, cuando el demandado está en situación procesal de rebeldía procesal, es porque el Juez puede acordar estas medidas en la sentencia que va a dictar. Si el Juez no pudiera pronunciarse sobre estas medidas nos sería absolutamente indiferente los actos de renuncia o desistimiento del actor con relación a las medidas previamente solicitadas.
Con independencia de este planteamiento entiendo que debe admitirse que el Juez pueda pronunciarse sobre estas medidas de carácter dispositivo para las partes, aunque estas medidas no sean solicitadas por la parte que resultará beneficiada por ellas y esta parte se encuentre en situación procesal de rebeldía, y ello por el siguiente motivo. Las medidas han sido solicitadas en la demanda, existe una petición expresa, por mucho que sean a cargo de quien las solicita y en beneficio de la parte contraria, y la sentencia que se dicte debe ser congruente con las peticiones que se efectúan, no acertando a encontrar el motivo por el que deban ser rechazadas estas peticiones por mucho que solo sean solicitadas por la parte actora si no son perjudiciales para la contraria. El hecho de que el demandado se encuentre en situación procesal de rebeldía no debe entenderse como una posición de oposición a lo solicitado en la demanda, eso sí, tampoco como un allanamiento a estas medidas. Pero en todo caso es una petición hecha sobre una medida sujeta a las normas generales y no a las especiales de los procesos de familia. El Juez debe pronunciarse sobre las medidas que se le solicitan.
Podría oponerse que no es necesario un pronunciamiento judicial sobre medidas que son solicitadas por quien debe cumplirlas, que basta con que la parte que las solicita se limite a cumplirlas, pero a ello debe decirse que son medidas de ejecución continuada en el tiempo y lo que ahora puede cumplirse voluntariamente en el futuro puede no ser así. En conclusión, puede resultar raro que una medida sea solicitada por quien debe cumplirla y que el beneficiado por ella se encuentre en situación de rebeldía, pero entender que esta medida solo puede ser pedida por quien resulte beneficiado por ella obligaría a esta parte a personarse en el procedimiento, cuando de no ser así bastaría, si el demandado está conforme con la medida solicitada, con la petición hecha en la demanda.
Entender que el Juez no puede pronunciarse sobre estas medidas puede conllevar un perjuicio para la parte demandada. Supongamos que previamente las partes han acordado que en la demanda se peticionen determinadas medidas de tipo dispositivo, como por ejemplo una pensión compensatoria o una pensión alimenticia para los hijos mayores de edad. No se interpone un procedimiento de mutuo acuerdo, bien por no estar de acuerdo con todas las medidas o por cualquier motivo, por ejemplo residencia en el extranjero que le obligaría otorgar poder y ratificarse en la demanda de mutuo acuerdo con los trastornos y gastos que esto puede producir. Pedidas las medidas de tipo dispositivo en la demanda si el demandado está en situación procesal de rebeldía, ya que está conforme con las medidas solicitadas, no necesita realizar ningún acto procesal posterior. Si el Juez no entrara a conocer de las medidas por ser de tipo dispositivo y por su situación procesal de rebeldía, para que el demandado obtenga un pronunciamiento sobre estas medidas se le estaría obligando irremediablemente a personarse en el procedimiento, con abogado y procurador tal y como dispone el art. 750 LEC, con el coste económico que ello conlleva.
Entiendo, por tanto, que el Juez debe entrar a conocer de las medidas de tipo dispositivo pese a no estar personada en el procedimiento la parte que resultará beneficiada por ellas. Podría alegarse que entrar a conocer de estas medidas podría suponer un perjuicio para la parte en situación procesal de rebeldía que no esté conforme con las medidas solicitadas. Debe decirse que al ser medidas de carácter dispositivo el demandado que no las solicita no las obtendría ni las podría obtener posteriormente, y en todo caso si entendiera que no proceden o le son perjudiciales le bastará con recurrir frente a la resolución que las otorga o no pedir su ejecución una vez fijadas.
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        Eladio Galán Cáceres        


    Quizás conviene aclarar, de inicio, un matiz que pudiera observarse respecto...


	
	Quizás conviene aclarar, de inicio, un matiz que pudiera observarse respecto de la pregunta que se formula cuando se indica la posibilidad de adoptar medidas de libre disposición interesadas por la parte demandante, no a favor de la demandada, declarada en rebeldía, sino que u0022afectenu0022 al interés personal, material, patrimonial o económico de dicha parte demandada, pues el hecho de interesar la parte actora medidas de libre disposición relacionadas con la parte demandada ello no quiere decir que, automáticamente, tales medidas resulten beneficiosas para dicha parte, y explico la razón de ello:
La declaración de rebeldía no implica conformidad ni allanamiento a las pretensiones formuladas por la parte demandante, aun afectando las mismas directamente a la parte demandada, y aún siendo medidas de libre disposición.
Pudiera ocurrir que el emplazamiento de la parte demandada no hubiera podido efectuarse de modo personal, sino a través de terceros, o por medio de edictos, pues en ambos casos, y no digamos en el último, pudiera suceder que la parte demandada no haya tenido opción de conocer la demanda y las pretensiones formuladas en la misma, de tal modo que ni tan siquiera podría presumirse que, al no personarse en el procedimiento, ni contestar a la demanda, dicha parte demandada asume y acepta aquellas pretensiones de la demanda que afecten a su interés, en cualquiera de los ámbitos antes indicados.
Dicho lo que antecede, aun aceptando la posibilidad de que el emplazamiento a la parte demandada se haya efectuado personalmente, con entrega de la demanda y documentos aportados junto con dicho escrito rector, según se dijo anteriormente, es libre dicha parte demandada de ausentarse del procedimiento, y no formular contestación a la demanda, y de no personarse, en cualquier momento, en el procedimiento.
Sin embargo, pudiera darse el caso de que la parte demandada, aun declarada en rebeldía, acuda al acto de la vista, previa citación al respecto, para someterse al interrogatorio de la demandante, de tal modo que si expresamente dicha parte demandada es preguntada sobre las pretensiones contenidas en la demanda, que le afecten en cualquiera de los ámbitos antes señalados, si de modo directo o indirecto muestra su conformidad, ello bastaría para dictar sentencia en el sentido solicitado por la parte actora, en relación a las medidas de libre disposición afectante a dicha parte demandada.
Tal situación personal y procesal antes descrita entiendo que, de conformidad con el art. 448 LEC (EDL 2000/77463), impedirían a la parte demandada plantear recurso de apelación contra la sentencia en la que se adopten medidas de libre disposición afectantes a la misma, puesto que no resultaría una resolución desfavorable para dicha parte, si por medio del interrogatorio hubiere manifestado su conformidad aceptación de dichas medidas.
En este supuesto entiendo que sí podría hablarse de la adopción de medidas de libre disposición solicitadas por la parte actora u0022a favoru0022 de la demandada declarada en rebeldía.
Por contra, si declarada dicha rebeldía la parte demandada no es citada al acto de la vista a fin de debatir directamente con dicha parte la adopción de dichas medidas de libre disposición, o habiendo sido citada no comparece a dicha vista, cierto es que es posible la adopción de medidas de libre disposición en la sentencia que se dicte, pero ello no impide a la parte demandada plantear recurso de apelación contra dicha sentencia, si considera que tales medidas no son beneficiosas ni se han adoptado a favor de la misma.
Piénsese en la posibilidad, por dar respuesta a los ejemplos que plantea la cuestión en el foro debatido, de que a la parte demandada no le interesa, por las razones que fuesen, el uso de la primera vivienda familiar, o de la segunda residencia, o advierte que la pensión de alimentos para el hijo mayor no es procedente puesto que dicho hijo ya mayor de edad es independiente y está incorporado al mercado laboral, o que dicha pensión de alimentos reconocida para dicho hijo mayor es insuficiente en términos de cuantía y temporalidad, si se limita en el tiempo tal derecho, siendo procedente tal derecho a la pensión de alimentos de conformidad con el art. 93 CC (EDL 1889/1), o que expresamente no interesa la pensión compensatoria, o que tal derecho establecido en el art. 97, en los términos reconocidos en la sentencia dictada, no satisface plenamente el interés de dicha parte demandada, por razón de cuantía, límite temporal o no, carácter indefinido, vitalicio, etc.
En definitiva, y en conclusión, en el ámbito estrictamente procesal entiendo que es posible adoptar en sentencia medidas de libre disposición solicitadas por la parte actora en favor de la parte demandada declarada en rebeldía y que u0022afectenu0022 a dicha parte, lo que no impide a esta parte demandada, a salvo de los supuestos antes mencionados, plantear recurso de apelación contra dicha sentencia, si se considera que tales medidas no son acordes al interés personal, material, patrimonial o económico de dicha parte demandada.
Dicho todo lo anterior, constando en el procedimiento domicilio conocido de la parte demandada, deberá esperarse al momento de la notificación de la sentencia a dicha parte para saber si tales medidas adoptadas, aun de libre disposición, son favorables a la misma, y así deberá entenderse si, notificada y conocida la sentencia, no se plantea recurso de apelación contra la misma.
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    En mi modesta opinión, desde una perspectiva estrictamente jurídica, es per...


	
	En mi modesta opinión, desde una perspectiva estrictamente jurídica, es perfectamente viable que en un proceso de familia puedan fijarse, a instancia del demandante, medidas definitivas de naturaleza dispositiva en favor del demandado declarado en situación procesal de rebeldía, como la atribución del uso de la vivienda familiar o de una segunda residencia, el establecimiento a su favor de una pensión compensatoria o de una pensión alimenticia por el hijo mayor de edad común que con él convive o el reconocimiento de una indemnización compensatoria del art. 1438 CC (EDL 1889/1).
Por el juego de los principios dispositivo (arts. 19, 21 y 751.3 LEC, EDL 2000/77463), de rogación (art. 216 LEC) y de congruencia (art. 218 LEC), el juez viene obligado a pronunciarse en la sentencia sobre las pretensiones deducidas por el actor en su demanda en solicitud de que se señalen determinadas medidas de naturaleza dispositiva en favor o beneficio del demandado y a establecer dichas medidas cuando considere que han quedado acreditados en los autos los hechos constitutivos de la pretensión deducida con independencia de que el demandado se encuentre o no en rebeldía en el proceso. Ha de tenerse en cuenta que la no personación del demandado en el proceso y la falta de contestación a la demanda, con la su subsiguiente declaración de rebeldía, no equivalen a un allanamiento tácito a las peticiones formuladas en la demanda, y que, no obstante hallarse el demandado en rebeldía, para que se estimen las pretensiones deducidas por el actor en la demanda, es precise que el mismo acredite la existencia de los hechos constitutivos de su pretensión, es decir, aquellos a los que la norma jurídica aplicable al caso anuda el efecto jurídico pretendido.
Es verdad que la inasistencia injustificada del demandado rebelde al acto de la vista puede dar lugar a que el juez considere admitidos por éste los hechos alegados por el actor para justificar las medidas de naturaleza patrimonial solicitadas, en virtud de la tácita admisión de hechos establecida en la regla 3ª del art. 770 LEC, y es cierto, asimismo, que la falta de asistencia, injustificada, del demandado a la prueba de interrogatorio que pueda proponer el actor, puede conllevar, por ficta confessio, que el juez considere admitidos por el demandado incomparecido los hechos a que se refieran las preguntas del interrogatorio, conforme a las previsiones del art. 440.1, párrafo 2º en relación con el art. 304, ambos de la LEC. Pero una cosa es que la falta de personación del demandado en el proceso, y su inasistencia a la vista, faciliten enormemente al actor la prueba de tales hechos constitutivos, y otra que el actor esté eximido de esa prueba. Es más, el juez podrá denegar la adopción de las medidas solicitadas por el actor, en beneficio del demandado, cuando de las pruebas practicadas se desprenda con claridad que no concurren los hechos constitutivos de la pretensión ejercitada o conste la existencia de hechos que, conforme a las normas jurídicas aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia jurídica de los hechos constitutivos de la medida solicitada.
En ningún caso podrá decirse que el demandado declarado en situación de rebeldía al que se reconocen determinados derechos en la sentencia recaída en el proceso haya sufrido indefensión por adoptarse una medida que le afecta sin haber sido oído, pues fue él mismo quien, con su voluntaria inactividad procesal, renunció a defenderse y vino a aceptar, tácitamente, las medidas para él solicitadas por la parte actora. Si la ausencia del demandado en el proceso y su declaración procesal de rebeldía no impide en modo alguno que la sentencia pueda establecer, en perjuicio del demandado, medidas de naturaleza dispositiva, como la obligación de satisfacer una pensión compensatoria a favor de la parte demandante, no se advierte razón para que, con mayor motivo, la sentencia no pueda establecer medidas beneficiosas o favorables al demandado que permanece en rebeldía, quien, tal vez a la vista de las medidas solicitadas por el actor en su demanda, considerar innecesario personarse en el proceso y contestar a la demanda por estar conforme con las medidas a él afectantes que van a adoptarse.
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        Juan Miguel Jiménez de Parga Gastón        


    La situación de rebeldía procesal en sede de los procesos de Derecho de Fam...


	
	La situación de rebeldía procesal en sede de los procesos de Derecho de Familia, que puede adoptar la parte demandada en el litigio, supone la preclusión de los actos alegatorios propios de la fase expositiva de la litis, propios de la contestación a la demanda o de formular reconvención, impidiendo además la proposición y práctica de actividad probatoria.
La declaración de rebeldía del demandado no equivale al allanamiento ni a la admisión de los hechos alegados en la demanda, a tenor de lo preceptuado en el art. 496.2 LEC (EDL 2000/77463). La rebeldía del demandado se entiende en nuestro derecho como una resistencia implícita, equivaliendo a la negación de los hechos alegados por la parte accionante y a la oposición a las pretensiones formuladas en la demanda. El actor tendrá que realizar todo lo que tendría que hacer y probar si el demandado hubiere contestado a su demanda.
En la sentencia definitiva de la relación jurídico procesal, habrán de resolverse las pretensiones contenidas en la demanda rectora del proceso, pudiendo el órgano judicial alterarlas, modificarlas o complementar las medidas definitivas solicitadas, si se trata de materia afectante al orden público, por constituir un u0022ius cogensu0022, como sucede en el caso de medidas relativas a menores de edad. Ello sin suponer una quiebra del principio dispositivo y de aportación de parte de nuestro ordenamiento procedimental civil. La rebeldía del demandado no constituye obstáculo a la adopción de todas esas medidas.
Si se trata de materia dispositiva, no afecta por el interés u orden público, que haya podido deducir la parte accionante en beneficio o favor de la demandada, relativa al caso comentado, sobre atribución del uso de segunda residencia, fijación de pensión compensatoria por desequilibrio económico o determinación de pensión de alimentos para hijo mayor de edad residente con la parte demandada, entiendo que no se precisa la constitución de tales medidas dispositivas, ante la ausencia de personación del demandado, y su declaración de rebeldía, con carencia de los principios de defensa y contradicción, pues cabría la renuncia a tales medidas, apreciable en materia dispositiva, si concurren los presupuestos legales y la audiencia al declarado rebelde, en los supuestos del art. 501 LEC o instar la nulidad de actuaciones en base al art. 225-3º LEC.
La adopción de tales medidas en favor del demandado rebelde, desconociendo el parecer del mismo sobre el particular, y la posibilidad de adoptar los remedios procesales referenciados, considero que son impertinentes, ante la falta de pretensión expresa en su favor por parte del beneficiario, debiendo decidirse, tan solo, las pretensiones contenidas en la demanda iniciadora del proceso con abstracción de las de carácter dispositivo planteadas en beneficio del demandado.
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    Indudablemente, al encontrarnos en un proceso de familia, es obvio señalar l...


	
	Indudablemente, al encontrarnos en un proceso de familia, es obvio señalar la posibilidad de que el juez pueda analizar el contenido de las medidas solicitadas y el hecho o circunstancia de que la parte receptora de las medidas no comparezca y pase a la situación procesal de rebeldía no puede ser obstáculo alguno para que se resuelva sobre medidas que a esta favorece, y que el juez incluso pueda fiscalizarlas, así como el Ministerio Fiscal, si procede, al objeto de valorar el alcance y viabilidad de las propuestas.
Lo que es cierto es que la capacidad de queja de la parte demandada y en rebeldía es nula, habida cuenta que si quiso que fueran otras las medidas a adoptar pudo personarse y comparecer para oponerse, en su caso, a las mismas. No obstante, el no hacerlo no quiere decir que se concedan las propuestas por la parte, sino que el juez tiene capacidad para modularlas y moderarlas con arreglo a la mejor adecuación a la situación de la parte acreedora de las medidas, aunque, sin embargo, cierto es que al no conocer la situación de esta parte se tendrá que basar en las alegaciones y pruebas de la actora sobre su situación real y  es cuando el juez podrá comprobar si, en efecto, las medidas que se proponen, u ofrecen,  son correctas o, por el contrario, se acuerdan otras distintas.
Lo que debe quedar claro es que la situación de rebeldía del demandado o acreedor no va a suponer que tengan que aceptarse por el juez las medidas propuestas por el proponente de las mismas. En estos casos, el juez podrá valorar las medidas y fijarlas como definitivas si las estima procedentes, además que, en su caso, la parte demandada en  rebeldía no podrá alegar indefensión por haber tenido la oportunidad procesal de oponerse a las mismas y articulando las razones por las que entendía que debían ser otras las que debían acordarse. Lo que no haría el juez es no pronunciarse sobre unas medidas en beneficio de la parte que no comparece pudiendo hacerlo y habiéndole dado la oportunidad procesal de comparecer y oponerse a las propuestas o exponer otras distintas más adecuadas a su situación personal. El juez las valorará y aceptará, o no, modulará y fijará como definitivas atendiendo también al informe que al efecto pronuncie el Ministerio Fiscal.
Es cierto que en ocasiones la parte demandada que ha recibido el contenido de la demanda puede ni iniciar mecanismo de oposición alguno y con su actitud de  rebeldía puede estar demostrando una aceptación de las medidas propuestas, pero ello no resta que el juez las analice y esté en condiciones de fiscalizarlas y estimarlas o no ajustadas.
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        Antonio Javier Pérez Martín        


    Si el actor incluye en el suplico de la demanda una petición relacionada con...


	
	Si el actor incluye en el suplico de la demanda una petición relacionada con una medida de carácter dispositivo, y la parte demandada se encuentra en situación procesal de rebeldía, sustanciado el proceso, el Juez necesariamente deberá incluir la medida solicitada dentro de los pronunciamientos de la sentencia, ya que la sentencia debe ser congruente con las peticiones de las partes, y al tratarse de una medida de carácter dispositivo, carece de facultad alguna para valorar o no su procedencia.
Desde nuestro punto de vista, el problema puede presentarse cuando, una vez declarada la rebeldía, el actor presente un escrito desistiéndose de la solicitud de medidas de carácter dispositivo. Esta posibilidad está expresamente admitida en el art. 19 LEC (EDL 2000/777463) que se incluye dentro del capítulo cuarto del título preliminar dedicado al u0022poder de disposición de las partes sobre el proceso y sobre sus pretensionesu0022.
Si como se comenta por el coordinador del foro, la parte demandada, por obrar ingenuamente, al estar de acuerdo con las medidas que se solicitan en el suplico de la demanda, decide no personarse en el proceso y es declarada en rebeldía, el desistimiento del actor le causará un perjuicio irreparable. Hay que tener en cuenta que según señala el art. 20 LEC, el demandante u0022También podrá desistir unilateralmente, en cualquier momento, cuando el demandado se encontrare en rebeldíau0022, sin que en este caso sea necesario traslado alguno a la parte demandada. Pero es más, aún cuando dicho traslado se produjese, al haber precluido el trámite de alegaciones, la parte demandada ya no podría solicitar medida alguna de carácter dispositivo. Pensemos sencillamente en el caso de la demandada que está conforme con la cuantía de la pensión compensatoria que se contiene en el suplico de la demanda y que no se persona en autos, dando por sentado que esa pensión será la que se establezca en la sentencia. Si luego el actor se desiste de la petición de pensión compensatoria, la demandada ya no tendrá ningún mecanismo legal para solicitarla. En este caso, cabría plantearse si existe algún fraude procesal en la actuación del actor, pero mucho nos tememos que se ha limitado a ejercer un derecho que le reconoce la ley procesal, y que la posible indefensión que se haya podido causar a la demandada ha estado motivada por su propia conducta al no personarse en autos y contestar a la demanda.
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    La relación que tiene esta cuestión con lo ya planteado y respondido en el ...


	
	La relación que tiene esta cuestión con lo ya planteado y respondido en el número 72 del Boletín de Derecho de Familia, en octubre de 2007 (EDO 2007/158855) parece retrotraerse a aquel planteamiento.
Puesto que la situación de rebeldía es elegida voluntariamente por la parte, el hecho de que ello no quiera decir que acepte las pretensiones de la actora, no debe alterar tampoco el resultado de aquellas pretensiones. Evidentemente, puesto que la prueba a practicar será la propuesta por la única parte que actúa procesalmente, a ella deberá estarse, y es de suponer que las peticiones que pueden favorecer a la contra-parte se solicitan con una determinada acreditación. La pregunta utiliza específicamente estas palabras: u0022medidas... a favor de la demandadau0022, lo cual sólo tiene un posible entendimiento, es decir, que realmente son beneficiosas para esta parte, puesto que si se trata de una medida u0022aparentemente beneficiosau0022, ya no lo será realmente.
En estas situaciones, tales medidas dispositivas (en el planteamiento se señalan como ejemplos el uso de la vivienda familiar o de una segunda residencia, alimentos para un hijo mayor o fijación de una pensión compensatoria) deben considerarse que están dentro de las posibilidades de disposición de una o de otra parte. Pues bien, si van a beneficiar a la otra parte, ninguna razón habrá para rechazarlas, salvo, algo que también se explicaba en aquella respuesta, que resulte legalmente inadmisible (con palabras del apartado 1º del art. 20 LEC, EDL 2000/777463).
Ahora bien, al leer los dos votos particulares que en aquella pregunta anterior se formulaban, debe tenerse en cuenta que lo preguntado entonces se refería a renuncia y desistimiento, es decir, que exigía la consideración de preceptos como los arts. 19, 20 y 751. 3 LEC, que podía explicar ambas posturas. Desde el momento en que en la presente la cuestión gira en torno a peticiones reclamadas por la parte actora frente a la rebeldía de la contraria, ni surge la cuestión relativa a la obligación del juez de Familia de tutelar u0022bienes que deben ser objeto de protección obligadau0022 (se trata de aspectos de libre disposición), ni están en riesgo los principios de audiencia, defensa y asistencia de la demandada al haber elegido la parte demandada voluntariamente su ausencia en el procedimiento, lo que determinó la declaración de rebeldía.
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    Concretada la pregunta a cuestiones que no deban ser acordadas de oficio por ...


	
	Concretada la pregunta a cuestiones que no deban ser acordadas de oficio por el Juzgado debemos contemplar exclusivamente las peticiones de la parte actora referentes al uso de la vivienda familiar, cuando no hay hijos menores o incapacitados, o prestaciones materiales a favor del demandado o de hijos mayores o emancipados.
Debemos comenzar por señalar que la declaración de rebeldía del demandado por no comparecer en la fecha o en el plazo señalado en la citación o emplazamiento, no será considerada como allanamiento ni como admisión de los hechos de la demanda, salvo en los casos en que la ley expresamente disponga lo contrario (art. 496.2 LEC, EDL 2000/77463), cosa que no ocurre en el supuesto que se contempla.
Por otra parte, aunque se considere la propuesta beneficiosa para la parte demandada, los principios generales de la ley requieren en los actos gratuitos la aceptación del receptor (arts. 623 y 988 CC, EDL 1889/1), y en las obligaciones que no nazcan de la ley, de actos ilícitos o en los que intervenga cualquier género de culpa o negligencia, se requiere la concordancia de voluntades de ambas partes.
Hay que tener presente, además, que la propia consideración de beneficiosa para el demandado es una estimación que no puede realizarse sin oír al presunto beneficiario, porque en los casos de pensiones o indemnizaciones o cualesquiera prestaciones económicas, no sólo está involucrado el reconocimiento de la obligación, sino la determinación cuántica de la misma, que puede ser insatisfactoria. De modo semejante, la atribución del disfrute de la vivienda familiar u otras viviendas o bienes del matrimonio, puede llevar consigo obligaciones, como el pago de determinados gastos de mantenimiento, servicios u otras cargas, que el demandado no quiera o no pueda asumir.
Una vez determinados estas medidas definitivas, para su modificación se requerirá la existencia de hechos nuevos, con las condiciones de perdurabilidad, imprevisión y naturaleza, que para los mismos viene exigiendo la doctrina, con independencia de los supuestos restrictivos y sujetos a plazos perentorios de caducidad de rescisión de la sentencia a instancia del rebelde.
Consideramos, por ello que no puede aplicarse el aforismo de que u0022el que calla otorgau0022 y la resolución no debería pronunciarse sobre estas cuestiones.
Este es el parecer del Letrado que suscribe, salvando su respeto para todo otro mejor fundado.
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Resultado


Aprobado por MAYORÍA DE 5 VOTOS

La mayoría de nuestros colaboradores se inclinan por entender que el Juez puede acordar medidas definitivas de tipo dispositivo solicitadas por la parte actora en beneficio de la demandada que ha sido declarada en rebeldía. Entre otros argumentos, esta posición entiende que, de acuerdo con los principios dispositivo, de rogación y de congruencia, el juzgador está obligado a pronunciarse sobre las pretensiones deducidas por el actor en su demanda en solicitud de que se señalen determinadas medidas de naturaleza dispositiva en favor o beneficio del demandado y a establecer dichas medidas con independencia de que el demandado se encuentre o no en rebeldía en el proceso. Así, si el demandante incluye en el suplico de la demanda una petición relacionada con una medida de carácter dispositivo, y la parte demandada se encuentra en situación procesal de rebeldía, sustanciado el proceso, el Juez necesariamente deberá incluir las medidas solicitadas dentro de los pronunciamientos de la sentencia, ya que, como decimos, la sentencia debe ser congruente con las peticiones de las partes, y al tratarse de una medida de carácter dispositivo, carece de facultad alguna para valorar o no su procedencia.

Sin embargo cuatro colaboradores, concretamente D. José Javier Díez, D. Juan Miguel Jiménez de Parga, D. Vicente Magro y D. Luis Zarraluqi, argumentan lo contario, pues estiman, entre otras consideraciones, que la rebeldía del demandado en ningún caso supone allanamiento a la demanda y que, si bien es factible que en la demanda se incluyan pretensiones que afecten a la parte adversa, queda condicionada su decisión en sentencia al hecho de que la misma sea contestada en tiempo y forma y que en ella, expresamente, por conducto de demanda reconvencional se haga petición de esa concreta medida dispositiva ya que, de mantener lo contrario se estaría infringiendo el principio de congruencia. Aún más, se apunta también en esta corriente que, aunque la propuesta se considere beneficiosa para la parte demandada, los principios generales de la ley requieren en los actos gratuitos la aceptación del receptor y en las obligaciones que no nazcan de la ley, de actos ilícitos o en los que intervenga cualquier género de culpa o negligencia, se requiere la concordancia de voluntades de ambas partes. Hay que tener presente, además, que la propia consideración de beneficiosa para el demandado es una estimación que no puede realizarse sin oír al beneficiario.
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