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I ncidente de Modificaci 6n de nedi das adoptadas en juicio de divorcio
- Se desestim |a queja.

TRI BUNAL SUPREMO.

Sala de lo Civil

AUTO

Excnos. Sres.:

D. Ignacio Sierra G| de |la Cuesta

D. Pedro Gonzéal ez Poveda

D. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

En la Villa de Madrid, a cuatro de Febrero de dos ml tres.

| . ANTECEDENTES DE HECHO

1.- En el rollo de apelacién n° 158/ 2002 | a Audi encia Provincial
de Cadi z (Seccién Prinmera) dicto Auto, de fecha 1 de octubre de 2002,
decl arando no haber lugar a tener por preparado recurso de casaci 6n
por la representaci 6n de D* IRENE ---- contra la Sentencia de fecha
14 de marzo anterior, dictada por dicho Tribunal.

2.- Contra dicho Auto se interpuso recurso de reposici 6n que fue
denegado por Auto de fecha 17 de octubre de 2002, habi éndose entregado
el testinmonio de anmbas resoluciones a | os efectos del art. 495 de
la Ley de Enjuiciamento Civil 1/2000, de 7 de enero.

3.- Por el Procurador --- , en nonbre y representaci 6n de la indicad

parte litigante, se ha interpuesto recurso de queja por entender
que cabia recurso de casaci 6n y debia de haberse tenido por preparado.

HA SI DO PONENTE EL MAG STRADO EXCMO. D. lgnacio Sierra G| de
la Cuesta



I'l. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- Se intenta el acceso al recurso de casaci 6n en relaci6n con
la sentencia dictada en un procedimento instado para |a nodificacion
de una nedi da adoptada en un precedente juicio de divorcio, segun
se deduce del Auto denegatorio, asi conp del propio escrito de
i nterposicion
de la presente queja

2.- Sentado |l o anterior ha de confirmarse | a inprocedencia de
nmedi o de inpugnaci 6n extraordinario que se intenta, porque el art. 477
de la LEC 2000 establ ece que seran recurribles en casaci 6n
las Sentencias di ctadas en segunda instancia por |as Audiencias
Provinciales, 1o que de entrada excluye |las sentencias de apel aci 6n,
cuando | a
i mpugnada no puso fin a una verdadera prinmera instancia. La cuestion
que se suscita entonces es si una sentencia dictada en un procedi m ento
de nodificaci 6n de nedi das adoptadas en juicio de divorcio, se ajusta
a las exigencias del art. 477.2 de la LEC 2000. La conclusi6n ha
de ser negativa, siendo la razén que aboca a tal solucidn |la
i nposi bi | i dad
de atribuir a la resolucidén recurrida | a condicién de una verdadera
"sentencia de segunda instancia", y ello porque |la propia LEC 2000
di stingue entre "apel aci 6n" y "segunda instancia", |limtada esta
Gltima a |l os casos en que se pone fin a la prinera, tras la trantacioén
ordinaria del proceso (cfr. art. 206.2-32 LEC 2000), apareciendo
concebida y regulada | a nodificaci 6n de nmedi das conmp una cuesti én
incidental, a resolver por Auto, segun establece el art. 771.4 LEC
2000, precepto que ciertamente se contrae a |as "Medidas provisional es”
pero al que se remte explicitanente el art. 775.2 LEC 2000, relativo
a las "Medidas definitivas", sin que la referencia al art. 771 pueda
entenderse conp un nero error material o errata, pues no ha sido
objeto de rectificacion en las Correcciones aparecidas en el BOE
de 14 de abril y en el de 28 de julio de 2001 y, ademés, |a redaccion
del art. 775.2 actual era idéntica en el precepto equivalente de
Proyecto de Ley de Enjuicianiento Civil, aprobado por el Consejo
de Mnistros de 30 de octubre de 1998 (véase el art. 777.2, con remisio
entonces al art. 773), e igualnente idéntico era el art. 775.2 de
Ant eproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de fecha 26 de dicienbr
de 1997, sin que se calificase en el "iter" legislativo tal rem sion
de equivocada; es maAs, en el Informe al Anteproyecto de Ley de
Enj ui ci am ento
Civil aprobado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en
sesi 6n de 11 de mayo de 1998, de npdo explicito "se considera
tanbi én acertada | a previsién recogida en el articulo 775, actual mente
prevista en el articulo 91 del Cédigo Civil, sobre |la posibilidad
de nodificar |as nedidas definitivas sienpre que variaran sustancial men
las circunstanci as tenidas en cuenta para aprobarlas o acordarl as
resul tando igual mrente razonable que el tramte para |la nodificaci6n
de las nedidas sea el del articulo 771 o el del articulo 776, en
funci 6n de que |l a peticién se haga o no de comin acuerdo”. La conclusié
es obvia, el Legislador, con nayor o nmenor acierto, pero en todo
caso expresanmente, ha configurado |a nodificaci 6n de |as Medidas
definitivas, por variacién de las circunstancias y a solicitud de
uno de | os coényuges, conp "cuestion incidental" a resolver nediante
Auto y, por ende, excluida al acceso a |l a casacién, que es a |los



Uni cos efectos para | os que se esta exanm nando ahora el reiterado

art. 775.2 LEC 2000, inciso prinmero, por esta Sala. Por otra parte

es preciso significar que bajo la vigencia de |la LEC de 1881, ni
siquiera las sentencias que resolvian sobre la nulidad matrinonial, e
divorcio o | a separaci 6n eran susceptibles del recurso de casaci 6n, con
| a sal vedad del que pudiera presentar el Mnisterio Fiscal en

interés de la ley (Disposicion Adicional quinta, apartado y, de la

Ley 30/1991, de 7 de julio), por |lo que no puede tanpoco sorprender
que en el réginmen de |la nueva LEC 2000 no quepa el acceso a |la casaci 6n
de las resoluciones relativas a Medidas provisionales o definitivas
siendo irrelevante la forma de | a resoluci én recaida, Auto o Sentenci a,
pues |l o que determina la irrecurribilidad son | as razones a que

se ha veni do haci endo consideraci 6n, plasnmadas en numerosos Autos

di ct ados por esta Sala (asi, entre otros, los de 12 de junio y 18

de septienbre de 2001 y los de 25 de junio, 2 de julio, 1 de octubre

y 5 de novi enbre de 2002, en recursos 1763/2001, 1736/2001, 564/2002
612/ 2002, 928/2002 y 1092/2002). Conmp se ve, la razén Gltim de

la desestinmaci 6n de la queja difiere de | os razonani entos conteni dos
en el Auto denegatorio dictado por |la Audiencia Provincial, mas esta
cuesti 6n carece de relevancia, sin que pueda verse en ello atisbo

al guno de indefensién, pues en esta via de |la queja se debe verificar
la concurrencia de | os presupuestos de recurribilidad establ ecidos

por el legislador, materia de orden puUblico cuyo exanmen esta atribuido
a los o6rganos jurisdiccionales |lamdos a conprobar |a concurrencia

de tales requisitos

3.- Final nente afiadir que ninguna vul neraci é6n del derecho a la
tutela judicial efectiva del recurrente se produce por |a denegaci én
preparatoria, pues |la propia doctrina del Tribunal Constituciona
es bien clara al seflal ar que no existe un derecho constitucional mente
protegido a interponer determ nados recursos y, por tanto, que no
exi ste un derecho de rel evancia constitucional a recurrir en casaci 6n
si endo perfectanente i magi nable, posible y real que no esté prevista
senej ante posi bilidad (SSTC 37/88, 196/88 y 216/98); por el contrario
derecho a | os recursos, de neta caracterizaci6n y contenido |ega
(SSTC 3/83 y 216/98, entre otras), esta condicionado al cunpliniento
de los requisitos de adnisibilidad establ ecidos por el |egislador
y delinitados por via interpretativa por esta Sala, a la que correspond
la altima palabra sobre la nateria, con el Gnico linte consistente
en la proscripcién de la arbitrariedad y la evitacién de los errores
material es (SSTC 37/95, 186/95, 23/99 y 60/99), sin que la interpretac
de las normas rectoras del acceso a | os recursos extraordinarios
tenga que ser necesarianente |la mas favorable al recurrente (SSTC
230/93, 37/95, 138/95, 211/96, 132/97, 63/2000, 258/ 2000 y 6/2001); y q
el "principio pro actione", proyectado sobre el derecho a
la tutela judicial efectiva, no opera con igual intensidad en |as
fases iniciales del pleito que en |as posteriores (SSTC 3/83, 294/94
23/99 y 201/ 2001), habi éndose afadi do, por ultinp, que el referido
derecho constitucional se satisface incluso con un pronunci ani ento
sobre la inadm sibilidad del recurso, y no necesarianente sobre e
fondo, cuando obedezca a razones establ eci das por el |egislador y
proporci onadas en relaci 6n con los fines constitucional mente protegible
a que los requisitos procesales tienden (SSTC 43/85, 213 /98 y 216/ 98)
ya que el derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de
natural eza prestacional de configuraci 6n | egal cuyo ejercicio esta
supeditado a | a concurrencia de | 0os presupuestos y requisitos procesale



que, en cada caso, haya establ ecido el |egislador (SSTC 8/1998, 115/199
122/ 1999, 108/2000, 158/2000, 252/2000, 3/2001 y 13/2002).

LA SALA ACUERDA:

DESESTI MAR EL RECURSO DE QUEJA interpuesto por el Procurador D.
Luci ano Rosch Nadal, en nonbre y representaci 6n de D* | RENE ---
, contra el Auto de fecha 1 de octubre de 2002, que se confirnma
por el que | a Audiencia Provincial de Cadiz (Secci6n Prinmera) denegé
tener por preparado recurso de casaci én contra la Sentencia de 30
de marzo de 2002, debi endo ponerse esta resol uci 6n en conoci niento
de la referida Audiencia, para que conste en |os autos

Asi | o acuerdan, mandan y firman | os Excnps. Sres. Magi strados
indi cados al margen, de |o que conp Secretario, certifico



