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AUDIENCIA PROVINCIAL DE SANTANDER
Sentencia 138/2016, de 3 de marzo de 2016
Seccion 2.2

Rec. n.° 71/2015

SUMARIO:

Responsabilidad civil por dafio extracontractual. Dafio moral. Dafio moral por
ocultar la verdadera paternidad. Condena a una mujer a indemnizar con 30.000 euros a
su ex marido, a quien oculté durante dieciocho afios que no era el padre de su hija.
Tras la separacién de la pareja, la mujer le sugiri6 que no era el padre de la menor,
circunstancia que el hombre decidié investigar iniciando un proceso de paternidad que,
finalmente, lo confirmé y le ocasiond una fuerte depresion. Considerando «que hubo
una participacion muy activa del recurrente en el cuidado de la hija, y un vinculo
afectivo importante, a la par que ha de considerarse el coste emocional y psicolégico
gue estos hechos le produjeron», la magistrada de instancia fij6 en 30.000 euros la
indemnizacion, cantidad que la Audiencia estima adecuada. Rechazé la pretension del
hombre de que le fueran abonados los gastos de las pruebas de paternidad -«mas
propios de las costas causadas» en el proceso de impugnacién de la paternidad- asi
como la de que le fueran devueltas las cantidades pagadas en concepto de alimentos;
ya que el abono de la pension alimenticia responde a una sentencia firme, «no
pudiéndose dejar mediante este procedimiento una sentencia como no puesta». El
plazo de prescripcién de la accion es de un afio del art. 1.968.2 del Cddigo civil,
computable desde que pudo ejercitarse, es decir desde la definitiva constancia de que
no era el padre (sentencia firme de la impugnacion de la paternidad). El art. 1.902 del
CC, puede ser fuente de aplicacion para reconocer los dafios que se originan en las
relaciones de familia ya sea por dolo o culpa grave, que se asocia no con el
incumplimiento del deber de fidelidad (art. 68 CC), sino con el hecho de ocultar la
verdadera paternidad, presumiendo que la madre o lo sabia 0 al menos en el mejor de
los caso era francamente dudosa.

PRECEPTOS:

Cédigo Civil, arts. 67, 68, 116, 1.107, 1.269, 1.902, 1.968.2 y 1.969.
Ley 1/2000 (LEC), art. 386.

PONENTE:

Don José Arsuaga Cortazar.
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llImo. Sr. Presidente.

D. José Arsuaga Cortazar.

llImos. Srs. Magistrados.

D. Miguel Carlos Fernandez Diez.
D. Javier de la Hoz de la Escalera.

En la Ciudad de Santander, a tres de marzo de dos mil dieciséis.
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Esta Seccién Segunda de la lima. Audiencia Provincial de Cantabria ha visto en grado
de apelacién los presentes Autos de juicio Ordinario, nim. 52 de 2014, Rollo de Sala nim. 71
de 2015, procedentes del Juzgado de Primera Instancia nim. Seis de Santander, seguidos a
instancia de D. Sixto contra D?. Vanesa .

En esta segunda instancia ha sido parte apelante D2 Vanesa , representada por el
Procurador Sr. Menendez Criado y defendida por la Letrado Sra. Gandarillas Pasarin; y
apelada D. Sixto , representada por el Procurador Sr. Ceballos Fernandez y defendida por el
Letrado Sr. Franco Prior.

Es ponente de esta resolucion el magistrado lImo. Sr. D. José Arsuaga Cortézar.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por el llmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia ndm. Seis de
Santander, y en los autos ya referenciados, se dictd en fecha 3 de diciembre de 2014
Sentencia cuya parte dispositiva es del tenor literal siguiente: "FALLO: Que estimando como
estimo parcialmente La demanda formulada por el procurador de los Tribunales Sr. Ceballos
Fernandez en nombre y representacion de Don Sixto frente a Dofia Vanesa se condena a la
demandada a pagar al actor la cantidad de 30.000 euros por dafios morales. Cantidad a la que
se aplicara el interés legal desde el dictado de la presente resolucion. No se hace expresa
imposicién de costas".

Segundo.

Contra dicha Sentencia la representacién de la parte demandante interpuso recurso de
apelacion, que se tuvo por interpuesto en tiempo y forma, y dado traslado del mismo a la
contraparte, que se opuso al recurso, se elevaron las actuaciones a esta Illma. Audiencia
Provincial, en que se ha deliberado y fallado el recurso en el dia sefialado.

Tercero.

En la tramitacion del recurso se han observado las prescripciones legales salvo el plazo
de resolucién en razon al nimero de recursos pendientes y su orden.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se admiten los de la Sentencia de instancia, en tanto no sean contradictorios con los
que a continuacién se establecen; y

Primero. Resumen de antecedentes.

Planteamiento del recurso.
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D2 Vanesa se alza contra la sentencia condenatoria del juzgado que le obliga a abonar
a la parte actora la cantidad de 30.000 euros por dafio moral y vuelve a solicitar a través del
recurso de apelacién interpuesto a interesar la desestimacion integra de la demanda y su
absolucion. El actor se opuso.

La sentencia de primera instancia, en lo que ahora importa -al existir otros
pronunciamientos absolutorios que no han sido recurridos por la parte a la que perjudican-,
condeno a la demandada como civilmente responsable del dafio moral sufrido por quien fuera
Su esposo por su conducta y actuacion maliciosa en la ocultacién de la real paternidad de la
hija que fue inscrita como matrimonial de las partes.

El recurso incorpora tres motivos: la existencia de prescripcion extintiva de la accién
entablada con apoyo en el art. 1968.2 CC ; error en la valoracion de la prueba; y, en fin,
errénea interpretacién al caso del art. 1902 CC vy la jurisprudencia de desarrollo.

Segundo. La extincién de prescripcion de la accion ejercitada ( art. 1968.2 CC).

No cuestionado que la demanda se ampara, como hecho juridico relevante que
determina su causa de pedir, en la responsabilidad ajena al contrato que incumbia a la parte
demandada, con cita fundamental de los requisitos del art. 1902 CC , tampoco parece
discutible -y no se ha discutido- que el plazo prescriptivo aplicable es el de un afo del art.
1968.2 CC.

No obstante, el dia inicial del computo debe coincidir con el momento en que la accion
pudo ejercitarse, como indica el art. 1969 CC , que en el caso debe coincidir con el instante en
que se constituye la condicion que le legitima para interesar el resarcimiento, esto es, con la
definitiva constancia de que no era el padre de Vanesa , cuya certeza la obtuvo, en el plano
juridico, desde el dictado de la sentencia firme estimatoria de su pretension de impugnacién de
la filiacion paterna matrimonial de 13 de junio de 2013 .

Tomando como referencia esta circunstancia, indubitado resulta para esta Sala que
presentada la demanda en el decanato el 16 de enero de 2014, no habia transcurrido un afio
desde que conoci6 la sentencia dictada en dicho procedimiento (13.6.2013 ); y ni siquiera, en
fin, habria de prosperar la excepcion -a meros efectos polémicos- si se computara desde la
prueba biologica practicada consistente en el informe del Instituto Nacional de Toxicologia
sobre su paternidad, de 5 de abril de 2013, lo que impide determinar, como la demandada
pretende en su recurso, que ha transcurrido el plazo para el ejercicio de la accién, que sostiene
sobre una base francamente endeble, como es el primer indicio cierto que el actor pudo tener
de no ser el padre, esto es, el informe de 13 de marzo de 2012 de Labgenetics, S.L., de mero
caracter informativo y oportuno valor probatorio, pues segun se indica en el propio informe no
consta de forma inequivoca la identidad de los implicados ni existe una garantia de
cumplimiento de la cadena de custodia(folio 23 ).

El motivo, en consecuencia, se desestima.

Tercero. Valoracion probatoria. Error o acierto de la juzgadora de instancia.

Valorada nuevamente la prueba practicada, la Sala no puede sino mostrar su
conformidad con el razonamiento y conclusiones alcanzadas por la juez de instancia.

Al gravitar la cuestién sobre la exclusién de paternidad del marido, las pruebas sobre
las circunstancias que la envuelven, mas alla de los hitos no cuestionados, se revelan escasas.
No obstante, deben aceptarse las siguientes apreciaciones:
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Como cuestién relevante, en la que también incide la juez de instancia, debe
destacarse que la demandada, si no conocia con claridad que su hija podia no ser fruto de la
relaciébn con el actor, si que dudé abiertamente desde la misma gestacién de esta
circunstancia. Dos son las fuentes de esta conclusion; la primera, su propia declaracion en
juicio en prueba de interrogatorio, cuando admite saber desde que estaba embarazada que
podia no ser hija de su esposo; la segunda, la declaracion testifical de su propia hija: reconoce
que 7 u 8 afios antes (cuando debia de tener 11 0 12 afios ) su madre le dijo igualmente que
podia no ser hija de su padre.

Sin embargo, ninguna prueba permite deducir, como afirma la madre, que comunicé al
padre, cuando estaba embarazada, que podia no serlo; es decir, que lo supiera desde
entonces. Antes al contrario, el padre niega abiertamente esta circunstancia, como que de
cualquier otra forma pudiera dudar de su paternidad, o que permite a la Sala considerar -como
la juez de instancia- que su sospecha devino de comunicarselo su esposa en el ambito y bajo
las tensas circunstancias de su crisis matrimonial.

A falta de prueba directa o indiciaria que permita a partir de un hecho basico probado
alcanzar otro presunto mediante un juicio de inferencia ( art. 386 LEC ), el desconocimiento del
padre y su conocimiento repentino en tales circunstancias es deducible de los propios datos
que aporta la psiquiatra Sra. Sixto en el acto de la vista (en el que ratificé sus informes previos
), que en lo que ahora importa sefialé con seguridad que desde mayo de 2011 ha tratado a la
que fuera familia ( actor, demandada e hija de ésta ) por un trastorno de conducta de la que
entonces era menor, que el actor fue diagnosticado de un trastorno ansioso depresivo reactivo
como consecuencia de la ruptura matrimonial traumética sobrevenida por entonces y que esta
situacién se agravé desde que conocié que no era el padre de Vanesa . La Sra. Sixto , que
siguié tratando al actor, indicé que "jamas" se refirié6 por nadie que la menor (hoy mayor de
edad ) no fuera hija del matrimonio, por lo que no existia duda o sospecha sobre el particular,
manteniendo una relacion completamente normal con su padre. E indica finalmente que el
actor, en un determinado momento, cuando la crisis matrimonial ya habia surgido, le comunicé
que tenia dudas sobre su paternidad y que iba a investigarlas. El primer capitulo fue la prueba -
no conocida por Vanesa , aunque se utilizara un cigarrillo por ella consumido- de la entidad
Labgenetics, S.L. El segundo, el proceso iniciado de impugnacion de la paternidad. Y el tercero
la sentencia firme de 13 de junio de 2013 .

No deja de ser relevante, en fin, que tanto la madre como la hija contestaran, en el
ambito del proceso de impugnacioén de la paternidad, oponiendo a la pretensién paterna.

Cuarto. La exigencia de responsabilidad civil por dafio extracontractual.

La cuestion relativa a la aplicacion del derecho de dafios a las relaciones familiares ha
transitado desde una version clasica, en que se predicaba una inmunidad absoluta por la que la
mera condicién de coényuge provocaba la exencidon de responsabilidad prescindiendo de
cualquier otra consideracion -y que se corresponde con una idea patriarcal de ja familia como
institucion y que desde el punto de vista del derecho se imponia con el propdésito de preservar
la paz y la privacidad de la familia-, a una versién o visibn mé&s moderna, propia ya del
liberalismo, en la que se busca potenciar los derechos individuales de las personas también en
el ambito de la familia y la propia autonomia privada en la determinacion de las relaciones
conyugales. Y es a partir de dicha configuracion del matrimonio, y de la familia, como
comunidad donde cada uno de los integrantes desarrolla su personalidad, donde comienza a
abrirse el cauce de la exigencia de la responsabilidad civil cuando, como ocurre en el caso
espafiol, no existe ninguna excepcién a la aplicacién de las normas generales sobre derecho
de dafios que tenga su previa razén de ser en la existencia de la convivencia o la relacion
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familiar-Es cierto, en tal sentido, que existen ordenamientos juridicos, como el aleman, que
reconocen reglas que imponen estandares de conducta o de diligencia en el cumplimiento de
los deberes familiares, y que determinan incluso las consecuencias que se producen en el
orden indemnizatorio ante su vulneracion, si bien se limitan siempre a la exigencia de
responsabilidad por dolo o culpa grave; sin embargo, en otros, como el espafiol, ante la
ausencia de normas especificas, la aplicacion de las normas generales sobre la
responsabilidad civil no nos debe llevar a exigir al agente productor del dafio la obligacion de
indemnizar en los mismos supuestos que deberia hacerlo frente a un tercero.

Al contrario, no parece que el incumplimiento de los deberes conyugales (arts. 67 y 68,
esencialmente ) pueda provocar su coercibilidad integral o por equivalente, de suerte que se ha
afirmado que, como regla general, su infracciobn comportara las consecuencias establecidas por
el propio derecho matrimonial (principio de especialidad ), mas alla, l6gicamente, de aquellas
conductas que implican directamente al Cédigo Penal. En tal sentido, en la STS 22.7.1999 se
afirmo que el incumplimiento del deber de fidelidad ( art. 68 CC ) era Unicamente una causa de
separacién, no un supuesto que permitiera soportar una indemnizacion, E igualmente, la STS
30.7.1999 , neg6é la procedencia de una indemnizacién con fundamento en que el
incumplimiento del deber de fidelidad del art. 68 del Cadigo Civil sélo constituye una causa de
separacién matrimonial que no genera ningun efecto econémico, con independencia de que el
quebrantamiento de los deberes conyugales sea merecedor de un innegable reproche ético-
social.

Pero quizas el avance progresivo de la vision del matrimonio o de la relacion de pareja
como comunidad y no como institucion, afiadido al hecho de que las propias consecuencias del
principio de especialidad se van diluyendo (asi, el ejemplo més claro era la infidelidad como
causa de separacion, sin efecto desde la reforma de la Ley 15/2005, de 8 de julio, en que la
ruptura del vinculo conyugal se asocia ya, frente a un sistema causal, a la mera expresiéon de
su voluntad cuando hayan transcurrido tres meses desde la celebraciéon del matrimonio ), ha
permitido que las filtraciones en esta materia -derecho de dafios y derecho de familia-
comiencen a producirse, lo que ha venido incluso auspiciado por la STS 30.6.2009 -en un
supuesto en que se condena a la madre por indemnizacion por dafio moral a un padre por
haber causado la privacion de todo contacto con su hijo-.

No obstante ello, y aunque hoy en dia pueda afirmarse que el art. 1902 CC puede ser
fuente de aplicacion para reconocer los dafios que se originan en las relaciones de familia, nos
encontramos ante la discusion sobre si la fuente o criterio objetivo de imputacién del dafio -en
cuanto que el fundamento de la responsabilidad civil es siempre un dafio, atribuible a un sujeto
civilmente responsable mediante alguno de los criterios de imputacién previstos en la ley- es
Unicamente el dolo en la conducta de la esposa, como parece indicar la STS 22.7.1999 -que
consideré inaplicable el art. 1902 CC al caso por no apreciar dolo en la conducta de la
demandada, que conoci6 la paternidad biol6gica de su hijo cuando éste ya tenia veinticuatro
afos-, o es suficiente la culpa, ademas, l6gicamente, del hecho dafioso y nexo de causalidad.

Lo cierto es que en la jurisprudencia de nuestras Audiencias Provinciales se han
sucedido pronunciamientos distintos, unos exigiendo la prueba del dolo -la mayoria, con
inevitable dificultad de su prueba-, otros aceptando Unicamente la culpa como criterio de
imputacién, generalmente fundada en la omisién de la diligencia debida en la averiguacién de
la paternidad del hijo cuando se mantienen relaciones sexuales simultaneas con el conyuge y
un tercero.

En tal sentido, abandond la exigencia del dolo la SAP Barcelona (182 ) 16.1.2007, que
califica de negligencia constitutiva de responsabilidad extracontractual la omision de la
adopcion de medidas dirigidas a determinar la paternidad biolégica, pues la demandada pudo -
en el caso- y debid sospechar que podia ser otro el padre de la menor". Afirma asi que "la
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culpa o negligencia a que se refiere el art. 1902 del Cddigo Civil constituye un concepto mas
amplio que el dolo o intencion maliciosa. Puede afirmarse que [la demandada] no tenia la
certeza o no sabia que el padre de la menor no era su marido, pero pudo y debi6é sospechar
que podia ser otro el padre de la menor, al haber mantenido relaciones sexuales con dos
personas al tiempo de su concepcién y debié adoptar las medidas tendentes a su veraz
determinaciéon. La omision en la adopcion de dichas medidas debe calificarse como un
comportamiento o conducta negligente a los efectos de lo dispuesto en el art. 1902 del Cédigo
Civil , por lo que de su actuacion u omision se deriva responsabilidad extracontractual”. En el
mismo sentido, la SAP Cadiz (22) 3,4.2008 -y también la de 16.5.2014 - afirma, que "es cierto
que en el &mbito del Derecho de Familia solo los incumplimientos en los que medie dolo o
culpa grave generan de ordinario responsabilidad (se suele citar como ejemplos la
responsabilidad de los padres en la gestién de los bienes de sus hijos menores del art 168 del
Cadigo Civil o la del administrador de la sociedad de gananciales en los términos establecidos
en el art 1390 del Cdédigo), pero no lo es menos que el art. 1902 con caracter general nada
establece al respecto: cualquier hecho dafioso, antijuridico, imputable a una falta de diligencia
de quien lo comete ya genera su responsabilidad. Exigir en este ambito una culpabilidad
reforzada se antoja innecesario y ademas resulta, la mayoria de las veces imposible. Otra cosa
es que el hecho generador de la responsabilidad aparezca de alguna manera cualificado, esto
es, que no se trate de incumplimientos de escasa trascendencia personal. Pero ello no implica
que sea exigible un criterio subjetivo de atribucién de responsabilidad reforzado por el dolo.".

No obstante, como se ha dicho, la mayoria de las resoluciones dictadas sobre esta
cuestion siguen, quiza por el efecto de la STS 22.7.1999 , exigiendo la presencia de dolo o
culpa grave, que se asocia no con el incumplimiento del deber de fidelidad ( art. 68 CC ) sino
con el hecho de ocultar la verdadera paternidad.

En tal sentido, ha de citarse la SAP Valencia 2.11.2004 -reiterada en la de 5.9.2007-,
que en relacion con el incumplimiento del deber de Informacion veia una fuente de aplicacion
del art. 1902 CC y procederia reparar el dafio causado si se acreditara una actuacion dolosa. Y
esta es la doctrina que esta Sala hace propia por considerar que se ajusta mejor a la
naturaleza de las cosas, y que ha sido sancionada, como antes se decia, por la mayoria de las
sentencias de nuestras audiencias provinciales (en tal sentido, por todas, SSAP Tenerife
16.10.2009 , Lebn 2.1.2007 y 30.1.2009 , Murcia 18.11.2009 , Sevilla 9.7.2015 y Jaén 9.3.2015

).

No se escapa a esta Sala la dificultad para probar la realidad de la ocultacion; por eso,
es razonable presumir que la esposa que mantiene relaciones sexuales ajenas al matrimonio y
de resultas de alguna de ellas queda embarazada, cuando no la conoce directamente, si tiene
que dudar de la paternidad. Y una conducta apropiada le obliga a resolver la duda, cuando la
tenga, antes de que simplemente se considere padre al esposo por el juego de la presuncion
de paternidad matrimonial ( art. 116 CC ), manteniendo ademas a éste en la real creencia de
su condicién de padre. El dolo, de acuerdo al art. 1269 CC , se centra en las palabras o
magquinaciones insidiosas con el objetivo de mover la voluntad de la otra parte, inducida por el
error provocado. Las palabras o maquinaciones pueden ser de caracter positivo, que sera lo
normal, o negativo, cuando se utiliza la reticencia o el silencio ante una situaciéon que
razonablemente podia dar lugar a pensar lo contrario. En tal sentido, como nos recuerdan las
SSTS 29.12.1999 y 5.3.2010 , el dolo también se forma por la reticencia dolosa del que calla o
no advierte a la otra parte en contra del deber de informar que exige la buena fe.

Y ello es precisamente lo que esta Sala estima que acontecié en el caso, segun los
hechos que se han estimado probados y que parece consustancial, desde que la madre mantuvo
al padre en el error de creer que era el padre de su hija cuando no lo era. Y ese es el motivo
fundamental por el no puede aceptarse la tesis de la parte recurrente, pues como se ha indicado
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en el fundamento de derecho precedente, la madre ya conocia desde el embarazo que el actor
no era el padre de su hija o que la paternidad era, en el mejor de los casos, francamente dudosa,
cuestién que al parece comunicé a su hija cuando ésta tenia 11 o 12 afios, informacién al
contrario que omitié al esposo hasta que, como él expresa o de otra manera se deduce -teniendo
en cuenta la version de la psiquiatra- de las propias circunstancias, se lo espet6 al tiempo de la
crisis matrimonial, al borde ya de la mayoria de edad de la menor.

Quinto. Dafio moral.

No puede existir duda sobre el apoyo de la indemnizacion por dafio moral en el propio
art. 1107 CC bajo el cobijo de la expresion la "indemnizacion de dafios y perjuicios", y ha sido la
jurisprudencia la que ha ido elaborando la sobre su procedencia desde las antiguas sentencias de
6 de diciembre de 1912 y de 19 de diciembre de 1949 , para cuya cuantificaciéon han de tenerse
en cuenta y ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso, pues lo que se trata
precisamente no es de llevar a cabo una reparacion en el patrimonio, sino de contribuir de alguna
manera a sobrellevar el dolor y angustia de las personas perjudicadas por el actuar injusto,
abusivo o ilegal de otro. En términos generales, como de manera exhaustiva analiza la Sentencia
de 22 de febrero de 2001 , el dafio moral se sustantiviza para referirlo al dolor inferido,
sufrimiento, tristeza, desazén o inquietud que afecta a la persona que lo padece, que no alcanza
a las situaciones de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado ( STS 31.5.2000 ).

Y eso es lo que precisamente el actor ha padecido, que resulta consustancial a un
choque emocional tan rotundo como el enjuiciado, corroborado por el informe clinico de la Dra.
Felisa (folio 149 ), sin perjuicio de que el trastorno ansioso depresivo fue calificado de reactivo
y de que ya hubiera tenido una baja por depresién -con origen laboral- en los afios 2005 y 2006
(folio 155 ). Y todo ello porque como ha indicado la propia doctora -y no lo contradicen los
demas informes médicos existentes del Capitan Psic6logo Sr. Jose Francisco , folio 34, o de la
Sra. Noelia , folio 33- el trastorno se produjo por causa de la ruptura traumatica con su esposa
pero se agravo claramente con el conocimiento de la exclusion de su paternidad.

La valoracién del dafio moral causado, por recaer en bienes de dificil o imposible
cuantificacion, dado su caracter extrapatrimonial, obliga a su determinacion ponderando todas
las circunstancias concurrentes. Y tomando en consideracion los hechos, claramente
traumaticos, su impacto probado en el sujeto y las dificultades para ser asumidos, se estima
adecuada la cantidad reconocida en la sentencia de instancia de 30.000 euros.

Sexto. Costas procesales.

Desestimandose integramente el recurso, en aplicacion de lo dispuesto en los arts. 394
y 398 de la LEC , procede imponer las costas de esta alzada a la parte recurrente.

Asi, en ejercicio de la potestad jurisdiccional que nos ha conferido la Constitucion
Espafiola,

Y EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY.
FALLAMOS
1°.- Desestimamos integramente el recurso de apelacién interpuesto por D Vanesa ,

confirmando la sentencia del juzgado de primera instancia n° 6 de Santander de 3 de diciembre
de 2014 .
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2°.- Se imponen al recurrente las costas procesales de esta alzada.

Contra la presente resolucion puede interponerse los recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacién ante este mismo Tribunal en el plazo de los veinte contados
desde el siguiente a su notificacion, debiendo constituirse y acreditarse en dicho instante el

deposito previsto en la Disposicion Adicional 152 LOPJ .
Asi por ésta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- La precedente Sentencia ha sido leida y publicada por el litmo. Sr.
Magistrado Ponente en el dia de su fecha de lo que yo el Secretario doy fe.
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