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La echaremos de menos hasta que vueLva

El Real Decreto 581/2005, de 13 de mayo nombraba Magistrada del Tribunal Supremo a 
D.ª Encarnación Roca Trias, «la cual pasará a servir su cargo en la Sala Primera del Alto 
Tribunal, en vacante correspondiente al turno de Juristas de reconocida competencia, pro-
ducida por jubilación de don Antonio Gullón Ballesteros».

Aunque ella le resta importancia cuando se lo comentamos, la realidad es que, desde 
esa fecha, el Derecho de Familia adquirió un protagonismo especial en nuestro alto tribu-
nal. Su vocación y dedicación a esta materia en su anterior etapa profesional junto con un 
cambio de criterio en la admisión de recursos por infracción procesal y casación sirvieron 
para que día a día fuesen dictándose un elevando número de sentencias que abordaban 
temas candentes del derecho de familia en las que ella figuraba como ponente.

No vamos a profundizar en todas las Sentencias que dictó, pues esta pequeña presenta-
ción ocuparía toda las páginas de esta revista. Simplemente recordar a vuelapluma algunas 
de las más emblemáticas.

En cuanto a la custodia compartida, han sido reiteradas las Sentencias declarando la 
nulidad por falta de fundamentación. En la Sentencia de 8 de octubre de 2009 se anuló la 
sentencia de la Audiencia Provincial que otorgó la custodia a la madre dejando sin efecto la 
custodia compartida acordada por la sentencia del juzgado sin motivar las razones por las 
que desechaba la custodia compartida. También en la de 10 de marzo de 2010 se declaró 
la nulidad para que se dictase una nueva sentencia en la que se argumente el interés de los 
menores en relación con la guarda y custodia compartida pedida por el padre aplicando los 
criterios que establece el Tribunal Supremo en esta materia. La Sentencia de 7 de julio de 
2011 anuló por segunda vez una sentencia que denegó la custodia compartida, acordando 
finalmente confirmar la sentencia del Juzgado que estableció este modelo de custodia, se-
ñalando que la redacción del art. 92 del CC no permite concluir que se trate de una medida 
excepcional, sino que, al contrario, debería considerarse la más normal. En la Sentencia de 
25 de mayo de 2012 la causa de nulidad fue no tener en cuenta más que de forma retórica 
el interés del menor. La Sentencia de 1 de octubre de 2010 recordaba que «La medida de 
la guarda y custodia compartida debe acordarse siempre en interés del menor, que es el 
criterio fundamental a tener en cuenta para tomar esta decisión, criterio que es indepen-
diente de las opiniones de quien deba adoptar dicha medida y que debe basarse en razones 
objetivas debiendo evitarse decisiones arbitrarias». En otro orden de cosas, en la Sentencia 
de 11 de marzo de 2010 razonó que ni la «deslocalización» de los hijos ni el abandono de 
la madre de la vivienda familiar son motivos para no otorgar la custodia compartida cuando 
el informe del equipo psicosocial es partidario de esta forma de custodia y de facto se ha 
venido aplicando en la práctica. La Sentencia de 22 de julio de 2011 dijo que, al afectar al 
interés de los hijos las malas relaciones de los progenitores, no era procedente acordar la 
custodia compartida, y la de 3 de octubre de 2011 que el clima de enfrentamientos entre 
los progenitores impedía la custodia compartida.
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La pensión compensatoria igualmente ha sido un tema importante en los recursos de 
casación en los que ha intervenido como ponente. Que el esposo en el momento de la 
separación se encontrase en el paro percibiendo unos ingresos mínimos sirvió de base a 
la Sentencia de 5 de noviembre de 2008 para no fijar pensión compensatoria a favor de la 
esposa al no existir desequilibrio económico. En la Sentencia de 17 de julio de 2009 se 
indicó que el hecho de que cada cónyuge tenga su trabajo independiente no es obstáculo 
para que pueda fijarse una pensión compensatoria si existe desequilibrio económico en 
el momento de la separación. La Sentencia de 19 de enero de 2010 no fijó pensión com-
pensatoria, ya que la esposa había mantenido intacta durante el matrimonio su capacidad 
de trabajo y trabajó cuando lo consideró conveniente o pudo, dándose la circunstancia de 
que, por estar vigente el régimen de gananciales, era titular junto a su esposo de todos los 
bienes adquiridos durante la convivencia. Por otro lado, fueron numerosas las sentencias 
fijando criterios en torno a cuándo era razonable establecer o no limitación temporal a la 
pensión compensatoria. En cuanto a las causas de extinción, fueron emblemáticas la de 27 
de octubre de 2011 (el simple paso del tiempo no constituye una causa de extinción) y 9 
de febrero y 28 de marzo de 2012 (se considera acreditada la relación análoga a la marital 
aunque la convivencia no fuese continuada bajo el mismo techo).

La vivienda ha sido el objeto de otro gran número de sentencias. Se ha impuesto el cri-
terio reiterado de que cuando existen hijos menores de edad siempre debe atribuirse el uso 
a ellos sin que pueda limitarse temporalmente (Sentencias de 1 de abril de 2011, 14 de abril 
de 2011, 21 de junio de 2011, 30 de septiembre de 2011, 26 de abril de 2012, 21 de mayo 
de 2012 y 13 de julio de 2012), aunque se contemplan algunas excepciones (Sentencia de 
29 de marzo de 2011: la madre adquirió una nueva vivienda que ostenta en copropiedad 
con la nueva pareja). También ha dejado claro que la protección del art. 96.1 del CC no es 
aplicable a los hijos mayores de edad aunque todavía sean dependientes económicamente 
de sus padres (5 de septiembre de 2011 y 30 de marzo de 2012). En otro orden de cosas, 
precisó que el pago del préstamo de la hipoteca tras la separación no es una carga del ma-
trimonio, por lo que su pago debe hacerse por mitad y no en función de los ingresos que 
tengan los cónyuges (Sentencia de 28 de marzo de 2011).

El Real Decreto 1117/2012, de 20 de julio, nombró Magistrada del Tribunal Cons-
titucional a D.ª Encarnación Roca Trias, y curiosamente fue ponente de la tan esperada 
Sentencia de 17 de octubre de 2012 que eliminó como uno de los requisitos para acordar 
la custodia compartida el informe favorable del Ministerio Fiscal. Lamentablemente, son 
muy escasos los recursos de amparo en materia de derecho de familia, y echaremos de 
menos sus Sentencias en esta materia hasta que se reincorpore a su puesto de Magistrada 
del Tribunal Supremo.

Encarna Roca aúna la grandeza de ser catedrática de Derecho Civil, magistrada del 
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional y la sencillez de mezclarse entre los asis-
tentes a unas jornadas de Derecho de Familia y participar en el foro abierto, y esto solo está 
al alcance de personas excepcionales.

Sirvan estas líneas de reconocimiento al incansable trabajo realizado durante tantos 
años por Encarna en esta materia que tanto nos une, como es el Derecho de Familia. 
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RESUMEN ABSTRACT

La crisis económica y la pensión alimenticia

La pensión alimenticia de los hijos está en función de 
la capacidad económica de los padres, incidiendo de 
manera especial en esta cuestión la grave y permanen-
te crisis económica que padecemos. En este estudio se 
analizará los efectos de la situación económica de los 
padres en el momento de fijar la pensión alimenticia, 
cuando se solicita una reducción de su cuantía por la 
disminución de ingresos o pérdida de empleo del pro-
genitor, cuando se insta la limitación temporal de la 
pensión alimenticia, y cuando se pide la extinción de 
la pensión en atención a las posibilidades de los hijos 
de acceder a un empleo.

the economic crisis and the alimony

The alimony of the children depends on the economic 
capacity of their parents, in this respect, the serious 
and permanent economic crisis we are suffering is in-
fluencing it in a special way. in this study it will be 
analyzed the effects of the economic situation of the 
parents when determining the maintenance allowan-
ce, when it is requested a reduction of their quantity 
due to the decrease of earnings or loss of the job of 
the progenitor, when the temporary limitation of the 
alimony is requested, and when it is demanded the 
finalization of the allowance in view of the children 
possibility to find a job.

palabras clave: Alimentos, crisis económica, extin-
ción de la pensión, reducción de la cuantía, cambio de 
circunstancias, limitación temporal.

Key Words: Alimony, economic crisis, finalization 
of the allowance, reduction of the quantity, change of 
circumstances, temporary limitation.

sumario

i. iNTRoDUCCióN.

ii.  LA CRiSiS ECoNóMiCA y SUS EFECToS EN LA PENSióN ALiMENTiCiA.

iii. LA FiJACióN DE LA PENSióN ALiMENTiCiA.

1. progenitor que realiza un trabajo por cuenta ajena.

A) El trabajador recibe una importante cuantía en concepto de dietas.

B) Existe connivencia con el empleador para fijar una nómina oficial con menor salario 
del real.
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C)  El progenitor es el empresario y se asigna una nómina de cuantía mínima.
D)  La actividad empresarial figura a nombre de un tercero, pero es el progenitor quien la 

dirige, aunque figura tan sólo como trabajador por cuenta ajena.
E)  Cambios de trabajo coincidiendo con la crisis familiar.

2.  progenitor que realiza un trabajo por cuenta propia.

A)  Nivel de vida del progenitor.
B) Situación anterior a la crisis de pareja.
C)  Capacidad de endeudamiento.
D)  Ser administrador de una empresa y tener asignadas unas retribuciones de escasa 

cuantía.
E)  ofrecer el pago de una pensión alimenticia que casi es similar a los ingresos que decla-

ra percibir.

3.  progenitor en paro y que no percibe ningún tipo de ingresos.

iV.  LA REDUCCióN DE CUANTÍA DE LA PENSióN ALiMENTiCiA.

1.  que los hechos en los que se base de la demanda de modificación se hayan producido 
con posterioridad al dictado de la sentencia que fijó las medidas.

2.  que la variación o cambio de circunstancias tenga relevancia legal y entidad suficiente 
como para justificar la modificación pretendida.

A)  Trabajadores por cuenta ajena.
B)  Trabajadores por cuenta propia.

3.  que el cambio de circunstancias sea permanente, o al menos que no obedezca a una 
situación de carácter transitorio.

4.  que se trate de circunstancias sobrevenidas ajenas a la voluntad del progenitor que 
solicita la modificación.

5.  que se acredite en forma por el cónyuge que solicita la modificación el cambio de 
circunstancias.

V.  LA LiMiTACióN TEMPoRAL DE LA PENSióN ALiMENTiCiA.

Vi.  LA EXTiNCióN DE LA PENSióN ALiMENTiCiA.

i. iNTRoDUCCióN

Es de todos conocido que el número de personas que se encuentran en el desempleo va 
incrementándose mes a mes de forma imparable; es un hecho que los funcionarios han 
visto reducidas sus nóminas y que por el momento no se actualizarán; también puede 
constatarse con facilidad que muchas empresas han tenido que disminuir el salario de sus 
empleados, suprimir complementos y reducir la jornada laboral para poder continuar la 
actividad; y qué decir de tantos autónomos a quienes sus negocios se les han venido abajo 
de forma drástica por la paralización del consumo; o de tantos profesionales liberales que 



La crisis económica y la pensión alimenticia

– 27 –

antes tenían unos ingresos importantes y que ahora casi no tienen clientes o los que tienen 
no les abonan sus honorarios.

Si tenemos en cuenta que, como señala el artículo 146 del Código Civil, la cuantía de 
los alimentos será proporcionada al caudal o medios de quien los da, ya puede intuirse que 
la crisis económica va a afectar de una forma importante a los hijos de padres divorciados 
que soportan no solo la crisis económica, sino la propia crisis de pareja que siempre im-
plica un empobrecimiento económico, pues con los mismos ingresos deben atenderse más 
gastos al desdoblarse los domicilios.

A continuación vamos a comprobar, en función del estado en el que se encuentre el 
proceso de familia, las consecuencias que la crisis económica va a tener en las pensiones 
alimenticias.

ii.  LA CRiSiS ECoNóMiCA y SUS EFECToS EN LA PENSióN ALiMENTiCiA

El menor poder adquisitivo de los progenitores va a motivar que no pueda mantenerse el 
mismo nivel de vida, y si bien las necesidades básicas de los hijos siempre se garantizan en 
el momento de fijar la cuantía de la pensión alimenticia, existen casos en que los hijos se 
verán afectados directamente por la crisis económica de sus progenitores.

Así por ejemplo, señalaba la Sentencia de la AP de Vizcaya, Sec. 4.ª, de 24 de mayo de 
2011, que «El menor no puede mantener determinados lujos por el sencillo motivo de que 
sus progenitores no pueden pagárselos y existen alternativas perfectamente válidas para 
sus estudios que no sea acudir a un centro privado de enseñanza, lo que supone una drás-
tica reducción de sus necesidades y la adecuación de la pensión alimenticia a las mismas 
y a las posibilidades de sus dos progenitores». También la AP de A Coruña, Sec. 3.ª, en su 
Sentencia de 16 de febrero de 2007 se alineó con esta tesis: «El deseo de la recurrente, de 
mantener el tren de vida anterior, con los mismos gastos, es inviable en la situación econó-
mica expuesta. Tendrá que plantearse que o bien reducen los gastos ordinarios, o bien los 
extraordinarios. o incluso ambos. No es anómalo tener que cambiar a los hijos de colegios, 
sacándolos de los concertados y llevándolos a la enseñanza pública. o eliminar toda una 
serie de actividades extraescolares que profusamente se imparten a los hijos».

otra cuestión a tener en cuenta es que habrá que estar a la situación actual y no a situa-
ciones pasadas en las que posiblemente la economía familiar fue más próspera, tal y como 
precisó la AP de Córdoba, Sec. 2.ª, en su Sentencia de 12 de mayo de 2009: «No es posible 
deducir que los ingresos actuales sean los que pueden presumirse mediante el análisis de 
los medios de vida con que contaban en épocas pasadas, siendo notorio que precisamente 
la crisis afecta al sector económico que constituye la profesión del padre, oficial albañil». 
En términos similares se pronunció la SAP de Madrid, Sec. 24.ª, en su Sentencia de 14 
de marzo de 2005: «Para fijar la pensión alimenticia no puede computarse la paga de be-
neficios en función del cumplimiento de objetivos al tratarse de una cantidad variable». 
También comparte este criterio la AP Málaga, Sec. 7.ª, en su Sentencia de 2 de marzo de 
2005: «No son computables para fijar la pensión alimenticia los ingresos extraordinarios 
que haya percibido en el pasado el padre, pues la fijación de los alimentos debe hacerse 
partiendo de las posibilidades económicas reales del obligado, sin consideración a circuns-
tancias coyunturales de impredecible sostenimiento o repetición en el tiempo».
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Por último señalar que, dada la notoriedad de la crisis económica, los juzgados y tribu-
nales se verán obligados a considerar como ciertos hechos que hasta hace poco carecían de 
eficacia en el momento de fijar la cuantía de la pensión o de modificar su cuantía.

iii. LA FiJACióN DE LA PENSióN ALiMENTiCiA

1. progenitor que realiza un trabajo por cuenta ajena

Quizás sea este el caso menos problemático en el momento de fijar la cuantía de la pensión 
alimenticia pues, en principio, contamos con unos datos como son los ingresos que recibe 
el progenitor y sobre esta base, según el criterio que mantengan los distintos juzgados y 
tribunales, se establecerá la cuantía de los alimentos.

No obstante, habrá que estar atentos a determinados casos en los que el importe de la 
nómina no atiende a la realidad:

A) El trabajador recibe una importante cuantía en concepto de dietas

La AP de orense, Sec. 1.ª, en su Sentencia de 5 de marzo de 2009 abordó el tema de las 
dietas, llegando a la conclusión de que «Aunque la jurisdicción social ha venido mante-
niendo la condición extrasalarial de las dietas, siempre ha matizado que deben concurrir 
algunos requisitos, entre otros su carácter variable, pero en el presente caso, consta en las 
nóminas del padre que la partida de dietas es constante, por lo que deben tenerse en cuenta 
como ingresos para calcular el importe de la pensión alimenticia». En el mismo sentido 
se pronunció la AP de Vizcaya, Sec. 4.ª, en su Sentencia de 21 de marzo de 2007: «Para 
fijar la cuantía de la pensión de alimentos de los hijos, han de computarse en los ingresos 
del padre las cantidades que percibe por dietas de viajes superiores a las efectivamente 
gastadas». La Sentencia de la AP de Valencia, Sec. 10.ª, de 31 de mayo de 2005 señaló que 
«Para determinar la cuantía de la pensión de alimentos de la hija han de tenerse en cuenta 
las cantidades percibidas por el obligado al pago en concepto de dietas, por ser de conside-
rable importancia en relación con el importe total de la nómina». La AP de Cantabria, Sec. 
2.ª, de 10 de marzo de 2005 también participó de este criterio: «Las dietas, locomoción y 
manutención que percibe el padre pueden tenerse en cuenta para el cálculo de la pensión 
alimenticia». En idénticos términos se pronunció la AP de Ciudad Real, Sec. 1.ª, en su 
Sentencia de 1 de marzo de 2005: «Procede tener en cuenta la partida de dietas a fin de 
determinar la capacidad económica del obligado al pago de la pensión alimenticia y com-
pensatoria cuando, por la importancia cuantitativa de las mismas en relación con el gasto 
para el que están previstas, se puede inferir con toda seguridad que una parte de aquella no 
es estrictamente precisa para subvenir a esos gastos».

De todas formas, solo se tendrán en cuenta las dietas para fijar la cuantía de la pensión 
alimenticia cuando sean desproporcionadas o no atiendan a gastos realmente realizados 
por el progenitor, pues en caso contrario habrá que seguir la tesis mantenida por la Sen-
tencia de la AP de Pontevedra, Sec. 1.ª, de 4 de marzo de 2009: «Ciertamente el pago de 
dietas al esposo, con ocasión de la prestación de servicios especiales en régimen de des-
plazamiento fuera de su lugar de residencia, aparte de evitarle un desembolso propio que 
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venga a mermar su economía, en cierta medida supone para el mismo un ahorro de gastos, 
cual los referidos al tema de la alimentación durante el tiempo que se encuentre desplazado 
lejos de su hogar. Ahora bien, tal ahorro de gastos no puede merecer una consideración tan 
significativa como la atribuida por la esposa recurrente, al extremo de adicionar la cuantía 
de las dietas al importe del salario ordinario para la determinación de los ingresos laborales 
del esposo. Dado que, en definitiva, la ventaja económica que este último obtendría sería 
el abono en el dispendio de atender los días de desplazamiento a su alimentación en casa, 
siempre más apañada. De ahí que, al concepto retributivo de las dietas no quepa otorgarle 
la relevancia pretendida por la recurrente, estimando procedente el recurrir al sueldo ordi-
nario del esposo demandante para el establecimiento, de forma ponderada, de la adecuada 
pensión alimenticia en favor de los dos hijos menores del matrimonio, cual así se realiza 
en la resolución apelada».

B) Existe connivencia con el empleador para fijar una nómina oficial  
con menor salario del real

En la Sentencia de la Sec. 22.ª de la AP de Madrid de fecha 20 de diciembre de 2007 no 
se tuvieron en cuenta las alegaciones que efectuó el padre en cuanto a que recibía escasos 
ingresos trabajando en un negocio de su hermano: «El padre alega que está en paro y no 
cobra ninguna prestación y que tan sólo cuenta con algún ingreso esporádico cuando ayuda 
en el comercio de su hermano los fines de semana, pero esta situación es inconciliable con 
el hecho de que abona 900 euros mensuales por el alquiler de la vivienda donde habita y 
tiene en propiedad un vehículo Jeep Cherokee».

Señaló la SAP de Alicante, Sec. 4.ª, de 25 de enero de 2007 que «Es evidente que su 
nivel de ingresos no se corresponde con la cantidad que refleja su nómina, habida cuenta de 
la categoría de oficial de 1.ª de la construcción que ostenta en la empresa en la que trabaja, 
desarrollando una jornada de 40 horas semanales, sin olvidar por otro lado, los trabajos 
extras que también ha venido realizando fuera del horario ordinario».

C)  El progenitor es el empresario y se asigna una nómina de cuantía mínima

La AP Zaragoza, Sec. 2.ª, en su Sentencia de 10 de julio de 2008 analizó esta cuestión 
concluyendo que «El hecho de ponerse el alimentante una nómina en la sociedad a efectos 
fiscales no implica que sea un asalariado, ni mucho menos que dicha nómina unilateral-
mente impuesta por él en su calidad de administrador único de su sociedad mercantil, no 
pueda ser muy superior a la que a efectos formales dice tener».

Esta fue también la situación que se evidenció en la Sentencia de 24 de mayo de 2006 
dictada por la AP de Málaga, Sec. 6.ª: «Se presume que los ingresos del padre son muy 
superiores a los que constan en su nómina, que es elaborada por él mismo, al ser adminis-
trador único y empleado de la sociedad, de titularidad ganancial, para la que trabaja. No 
obstante, la falta de prueba sobre sus ingresos reales, no puede beneficiar a la parte que 
fácilmente pudo acreditarlos con la simple aportación de documentación de la empresa 
familiar».
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D)  La actividad empresarial figura a nombre de un tercero, pero es el progenitor 
quien la dirige, aunque figura tan sólo como trabajador por cuenta ajena

Este es el caso que se analizó por la AP Valencia, Sec. 10.ª, en su Sentencia de 12 de julio 
de 2006: «Se presume que el padre percibe más ingresos que los que aparecen en las nó-
minas, debiendo destacarse el hecho acreditado de que la actual compañera sentimental de 
aquél sea precisamente la titular del negocio en el que desarrolla su actividad, acreditán-
dose haber realizado adquisiciones importantes como es el apartamento, titularidad de su 
compañera sentimental con el usufructo del recurrente, siendo que del mismo cabe igual-
mente presumir que se obtienen rentas en cuanto se oferta para ser destinado al alquiler».

La AP de Baleares, Sec. 5.ª, en su Sentencia de 18 de mayo de 2006 llegó a la conclu-
sión de que no era creíble que el esposo vendiese un negocio familiar rentable para obtener 
unos ingresos como trabajador por cuenta ajena de 700 euros al mes.

E)  Cambios de trabajo coincidiendo con la crisis familiar

Aunque en la actual situación de crisis económica pueden presentarse situaciones que an-
tes tendrían difícil justificación, no pasa desapercibido para los juzgados y tribunales que 
muchos progenitores cambien repentinamente de trabajo para pasar a tener una nómina de 
escasa cuantía cuando antes, ya sea como trabajador por cuenta propia o por cuenta ajena, 
percibían mayores ingresos que los que va a recibir en su nuevo puesto de trabajo. En este 
sentido, la SAP de Burgos, Sec. 2.ª, de 31 de mayo de 2006 concluyó que «era ilógica la 
actuación del padre que precisamente, en el momento de la ruptura, cuando sus gastos se 
van a incrementar, por tener que hacer frente a un alquiler, renuncia a un trabajo para pasar 
a otro con una nómina sustancialmente menor, incluso inferior al importe total de sus gas-
tos fijos». Aunque se trataba de una situación distinta, pues el padre era un trabajador por 
cuenta propia, también llamó la atención a la AP de Málaga, Sec. 4.ª, en su Sentencia de 
20 de junio de 2005 el cambio de trabajo del padre: «Si el padre trabajaba como autónomo 
ejerciendo una actividad cualificada por la que obtenía una mayor remuneración, y tras la 
ruptura matrimonial presenta una nómina de entre 700 y 800 € como asalariado en el sec-
tor de la construcción, no es descabellado concluir que la situación laboral actual ha sido 
buscada de propósito. Se fija a su cargo una pensión de 480 € para una hija, dado que está 
cualificado laboralmente para afrontarla, y la madre no trabaja».

Al figurar en la nómina una exigua cantidad que no se ajusta a la realidad, tendremos 
que acudir a la prueba de presunciones para, acreditado el nivel de vida, llevar al tribunal al 
convencimiento de que el progenitor percibe unos ingresos superiores a los que aparecen 
en la nómina. No obstante, hay que precisar que para aplicar la prueba de presunciones pre-
viamente deben quedar acreditados unos hechos objetivos, no pudiendo basarse en hechos 
admitidos comúnmente como señaló la Sentencia de la AP de Granada, Sec. 5.ª, de 27 de 
mayo de 2011: «Aunque puede resultar cierto, dado en el ramo donde trabaja, que el padre 
reciba ingresos opacos, ello no puede alcanzar la categoría de presunción a los efectos de 
aplicación del Art. 386 LEC ante la no constancia en autos de signos externos de riqueza».

En otro orden de cosas, en caso de que el progenitor haya visto congelado el sueldo, 
hay que cuestionarse si establecer la actualización de la pensión conforme a los incremen-
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tos del iPC se ajusta o no a lo indicado en el artículo 146 del CC, pues aunque es cierto que 
siempre que el Código Civil hace referencia al pago de una prestación económica como 
consecuencia de la crisis matrimonial señala al mismo tiempo que se fijarán las bases para 
su actualización, también lo es que la capacidad económica del progenitor se mantiene 
inalterable con el paso del tiempo. Por otro lado, tampoco sabemos el número de años en 
que no se actualizarán los salarios, y ya tenemos la experiencia de las dificultades que se 
presentan cuando el índice de actualización es la variación en los ingresos del progenitor. 
Posiblemente, para armonizar todos los intereses en juego la solución sea establecer la 
actualización dependiendo no solo del incremento del iPC sino también de la nómina del 
trabajador obligado al pago de la pensión. Una fórmula podría ser que la pensión se incre-
mentará anualmente conforme a los índices del iPC, siempre que dicho aumento no sea 
superior al que experimenten los ingresos del obligado al pago, en cuyo caso se estará a la 
variación experimentada por estos últimos. También debería admitirse la actualización de 
la pensión alimenticia fijando un porcentaje determinado con independencia del iPC; así 
por ejemplo, si los ingresos del progenitor no experimentan aumento, la pensión se incre-
mentará un 1% anualmente, si los ingresos se incrementaran la actualización se llevaría a 
efecto conforme al iPC.

2.  progenitor que realiza un trabajo por cuenta propia

Determinar los ingresos que percibe una persona que trabaja por cuenta propia, bien sea 
autónomo individual o administrador de una empresa, es una cuestión que a priori se 
presenta complicada. No estamos ante una persona que tenga un sueldo fijo que permita 
determinar cuáles son sus percepciones por rendimientos de su trabajo de una forma clara 
e inequívoca, ya que es frecuente incluso que unos meses tenga más ingresos y que en otros 
los gastos superen a los ingresos.

A nivel de calle, trabajador por cuenta propia es sinónimo de ocultación de ingresos, 
pero se pueden ocultar parte de los ingresos cuando se tienen, lo que en la actualidad es 
complicado. Cuando debe decidirse la cuantía de la pensión alimenticia, podemos pensar 
en el autónomo que en la época de bonanza económica percibía importantes ingresos o en 
el autónomo afectado por la crisis que ha visto reducidos drásticamente sus ingresos.

La primera cuestión que hay que abordar es quién tiene la carga de la prueba de acre-
ditar los ingresos. Aunque en principio debe regir la norma general prevista en el segundo 
apartado del art. 217 de la LEC, y por tanto el progenitor que solicita la pensión debe 
acreditar que la cuantía que pide es proporcional a la capacidad económica del demanda-
do, habrá que tener presente que de manera especial resulta de aplicación el inciso que se 
contiene en el número séptimo del citado precepto, que introduce el principio de disponi-
bilidad y facilidad probatoria, con lo cual se produce una especie de inversión de la carga 
de la prueba en el sentido de que cuando se solicitan alimentos recae sobre el progenitor 
obligado a darlos la carga de acreditar sus ingresos y sobre el hijo, cuando es mayor de 
edad, la carga de probar sus necesidades. Veamos lo que en relación con esta cuestión dice 
la jurisprudencia:

 — AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 18 de septiembre de 2009: «La carga de la prueba 
debe determinarse partiendo de quien tiene la disponibilidad y facilidad de tales me-
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dios acreditativos, tal y como resulta de los artículos 770.1.1.º y 217 de la LEC. Las 
dudas sobre la capacidad económica del demandado ante la falta de actividad proba-
toria por su parte y la actitud obstruccionista desplegada no puede sino resolverse en 
contra, tal y como establecen los artículos 217.1 y 307 de la LEC».

 — AP Tenerife, Sec. 1.ª, Sentencia de 2 de abril de 2007: «La ocultación habitual de in-
gresos del progenitor no puede favorecerle: la incerteza ha de perjudicarle a él que es 
quien tiene la carga de la prueba. La obligación de prestar alimentos no es una pauta de 
conducta social que pueda aceptarse o no, sino un deber legal y constitucional que no 
es discrecional para los padres».

 — AP A Coruña, Sec. 6.ª, Sentencia de 17 de octubre de 2006: «La duda sobre los ingre-
sos reales del padre ha de interpretarse en contra de éste, pues en aplicación del princi-
pio de disponibilidad probatoria (art. 217.6º LEC), es él quien como perceptor de sus 
salarios, está en mejor disposición para probar su situación económica».

 — AP Las Palmas de Gran Canaria, Sec. 4.ª, Sentencia de 27 de marzo de 2006: «El 
principio de facilidad probatoria recogido en el art. 217.6.º LEC impone al demandado 
acreditar que su capacidad económica no le permite afrontar el pago de la pensión de 
alimentos reclamada: habiéndose limitado a afirmar que tiene pérdidas (sin probarlo), 
sin aportar más datos sobre su verdadera situación, no procede reducir el importe de 
pensión de alimentos para la menor hija fijado en la instancia».

En función del régimen fiscal a que esté acogido el autónomo (estimación directa, 
estimación directa simplificada o módulos, estimación objetiva) tendrá que llevar una serie 
de libros y lógicamente realizará unas declaraciones fiscales. Pero los datos que se con-
tienen en estos libros o en las declaraciones, ya ha señalado la jurisprudencia que con ser 
un indicio de la situación económica del sujeto, no acreditan con plenitud la realidad de la 
misma, ya que en definitiva no contienen más que una manifestación de parte efectuada por 
el sujeto ante la Administración Tributaria, que puede o no responder a la realidad:

 — AP Asturias, Sec. 6.ª, Sentencia de 18 de junio de 2009: «El padre es titular de una 
explotación de ganado bovino de carne. No se ha aportado, sobre la rentabilidad que 
tal explotación le reporta otra prueba que las declaraciones efectuada por el mismo a 
efectos del iRPF, prueba que no puede aceptarse por sí sola suficiente para acreditar su 
alegación de insuficiencia de ingresos al resultar de la misma que en el citado impuesto 
está sometido al régimen de estimación objetiva o módulos».

 — AP Zaragoza, Sec. 2.ª, Sentencia de 22 de julio de 2008. Carecen de fiabilidad los ren-
dimientos declarados fiscalmente por el demandado con posterioridad a 2006, dada su 
cotización como autónomo. Además debe tenerse en cuenta que constituyó con otros 
dos socios una sociedad de la que es administrador mancomunado, cuyo objeto social 
es la explotación de negocios de hostería y restauración, comercio al menor de alimen-
tos y bebidas y venta de productos dietéticos, de estética y belleza».

 — AP Cantabria, Sec. 2.ª, Sentencia de 1 de octubre de 2009. La resistencia del padre a 
manifestar lo que gana y sus excusas son inaceptables, porque aunque el bar produzca 
unos rendimientos variables, eso podrá dificultar el pronóstico de rendimientos futu-
ros, pero no los que ya han ocurrido y éstos son conocidos por aquel y debieron ser 
confesados en la primera instancia».
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A falta de otras pruebas será necesario acudir a la prueba de presunciones establecida 
en el art. 386 de la LEC. ¿Qué hechos pueden alegarse como admitidos o probados para 
que el tribunal pueda acogerse a la prueba de presunciones a efectos de fijar una pensión 
alimenticia que se ajuste a los ingresos reales? La jurisprudencia viene admitiendo los 
siguientes:

A)  Nivel de vida del progenitor

En ocasiones el nivel de vida que exterioriza el alimentante sólo puede estar respaldado por 
un saneado patrimonio, a pesar de que se acrediten unos reducidos ingresos. y es que como 
señala la AP Asturias, Sec. 6.ª, en su Sentencia de 4 de abril de 2003: «En orden a la fija-
ción de las pensiones, ante la dificultad de probar los ingresos reales, debe darse especial 
relevancia a la prueba indiciaria, presumiéndose que a mayor nivel de vida se corresponde 
un determinado nivel de ingresos, al margen de declaraciones fiscales».

Como podrá comprenderse es indiferente que los inmuebles, vehículos, etc., que utili-
ce el progenitor estén o no a su nombre, ya que es frecuente en situaciones de crisis matri-
monial desplazar la titularidad de los bienes a una tercera persona ligada con una relación 
sentimental o de parentesco.

La Sentencia de la AP Valencia, Sec. 10.ª, de 14 de julio de 2005, entendió que eran 
signos reveladores de la capacidad económica del padre, el haberse marchado de viaje en 
vacaciones y el pago de una asistenta para que atienda la casa. Adquirir una vivienda pro-
pia para rehabilitarla (AP Valencia, Sec. 10.ª, S. 28-6-2005), existir movimientos de cuen-
tas bancarias mensuales que en ocasiones son superiores a lo que fiscalmente declara como 
ingresos anuales (AP Valencia, Sec. 10.ª, S. 10-2-2005). Trasladar a vivir a otra ciudad por 
motivos sentimentales (no laborales), pese a tener un piso en propiedad en la ciudad donde 
hasta ahora residía (AP Granada, Sec. 3.ª, Sentencia de 24 de marzo de 2006). La utiliza-
ción de vehículos de alta gama o de viviendas de cierto lujo son signos indicativos de que el 
progenitor cuenta con ingresos importantes. La AP de Pontevedra, Sec. 6.ª, en su Sentencia 
de 22 de diciembre de 2010 valoró decisivamente que el progenitor pertenecía a un Club 
por el que abonaba más de 100 euros mensuales y estaba abonado a una televisión de pago.

B)  Situación anterior a la crisis de pareja

Aun reconociendo que una separación o divorcio implica un empobrecimiento, pues ahora 
habrá que atender más gastos, pueden servir de cierta orientación para determinar la cuan-
tía de los ingresos del progenitor los gastos que se atendían en el momento inmediatamente 
anterior a surgir la crisis de pareja que generalmente son reveladores de una situación 
patrimonial muy distinta a la que quiere presentarse en el procedimiento matrimonial. En 
este sentido señaló la AP Córdoba, Sec. 2.ª, en su Sentencia de 26 de mayo de 2011 que 
«Para fijar la cuantía de la pensión alimenticia debe acudirse a los signos externos de rique-
za del periodo inmediatamente anterior a la ruptura que evidencia un nivel de vida y una 
capacidad económica que no puede borrarse tan fácilmente», y la AP Málaga, Sec. 6.ª, S.  
17-1-2006, que «con independencia de la crisis coyuntural que alega el padre, coincidien-
do con la separación, ha de atenderse a los ahorros e ingresos regulares y periódicos gene-
rados en años anteriores y al alto nivel que mantenía la familia». También la AP Albacete, 
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Sec. 1.ª, en su Sentencia de 2 de marzo de 2005 tuvo en cuenta este dato: «Partiendo del ni-
vel de gasto que la familia tenía cuando convivían ambos cónyuges se llega a la conclusión 
de los ingresos que normalmente puede percibir el padre a los efectos de fijar la cuantía de 
la pensión alimenticia».

C)  Capacidad de endeudamiento

Muchos progenitores alegan unos reducidos ingresos pero se constata que desde hace tiem-
po vienen haciendo frente a unos gastos que incluso superan a los ingresos declarados. 
Además, en ocasiones, se da la circunstancia de que, surgida la crisis de pareja, suscriben 
nuevos créditos de una importante cuantía.

Buena prueba de que sus ingresos tienen que ser superiores, señala la AP Asturias, Sec. 
7.ª, en su Sentencia de 8 de octubre de 2010, lo demuestra la capacidad de endeudamiento 
que tienen la demandada y su actual esposo, quienes con unos ingresos de 2.200 € y 580 
€ respectivamente hacen frente a un pago mensual por prestamos y plan de pensiones de 
3.566 €, cantidad evidentemente superior a sus ingresos. La AP Burgos, Sec. 2.ª, en su 
Sentencia de 20 de septiembre de 2010 concluyó que «La titularidad de la vivienda, la 
desproporción de las cargas (hipoteca y préstamo) en relación a los ingresos declarados 
de la familia y la cotitularidad por el demandado de la mercantil constructora, así como 
su transmisión por el demandado a su hermano en el curso del proceso de divorcio, hacen 
presumir que sus ingresos reales han sido y pueden ser superiores a los declarados». Por 
último, reseñar la Sentencia de la AP Barcelona, Sec. 12.ª, de 14 de marzo de 2006: «Se 
presume que los ingresos del padre son superiores a los que constan en la Declaración de 
iRPF, cuando los gastos por él reconocidos son superiores a tales ingresos. No obstante, 
no constando que obtenga más de 800 €/mes, y sin que tampoco se hayan acreditado los 
ingresos que la madre percibe del bar que regenta, es ajustado a derecho fijar a cargo del 
padre una pensión de 400 € para dos hijos. Principio de solidaridad familiar del que emana 
la obligación de prestar alimentos y criterios para su fijación.

D)  Ser administrador de una empresa y tener asignadas 
unas retribuciones de escasa cuantía

Como con frecuencia censuran los juzgados y tribunales es difícil imaginar que quien se 
dedica a una determinada actividad, estando de alta como trabajador autónomo, tenga unos 
ingresos inferiores a 3.000 euros al año, casi equiparable a la cantidad que se concede en la 
actualidad como simple ayuda social a quienes están totalmente desasistidos, o que perciba 
unos ingresos inferiores a los de sus propios empleados.

En el caso analizado por la AP Córdoba, Sec. 3.ª, en su Sentencia de 31 de marzo de 
2006, se indicó que «El hecho de que la sociedad en la que el apelante trabaja y de la que 
es accionista, haya acordado no repartir dividendos, atribuyendo los beneficios a reservas 
voluntarias, sólo priva transitoriamente al socio de liquidez, al no recibir el dividendo, pero 
también mejora la situación patrimonial de la sociedad e indirectamente a la del socio».

También podemos mencionar el caso enjuiciando por la AP Valladolid, Sec. 1.ª, en su 
Sentencia de 13 de octubre de 2009: «No resulta en absoluto creíble que los ingresos del 
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esposo sean de solo de 979,63 €, ya que ello no coincide con el dato de que asuma el abono 
de una pensión de 450 €, y el pago de otros 450 € de alquiler de una vivienda. Una simple 
operación aritmética revela que le restarían tan solo 79,63 € mensuales para subvenir a la 
atención del resto de sus necesidades. No solo que es empleado de la cooperativa, sino que 
se trata de una cooperativa familiar integrada por el apelante y sus hermanos mediante la 
que se ejerce una importante explotación agrícola de carácter familiar. igualmente acon-
tece que el actor, junto a sus hermanos, ha recibido un importe patrimonio de la herencia 
de su padre.

E)  Ofrecer el pago de una pensión alimenticia que casi es similar  
a los ingresos que declara percibir

Si el progenitor alega que tiene unos reducidos ingresos va contra la lógica ofrecer el pago 
de una pensión alimenticia similar a sus ingresos, pues de ello solo cabe deducir, como así 
hizo la AP Madrid, Sec. 24.ª, en su Sentencia de 31 de enero de 2006, que el progenitor 
percibe mayores ingresos de los que manifiesta, ya que con los gastos que ha de asumir es 
imposible que pueda hacer pago de la pensión que él propone.

3.  progenitor en paro y que no percibe ningún tipo de ingresos

La ausencia de ingresos en un progenitor no le exime de la obligación de atender las nece-
sidades de los hijos pues, como señala la Sentencia de la Sec. 2.ª de la AP de Córdoba de 
24 de junio de 2011, los hijos necesitan ser alimentados en el sentido definido en el artículo 
142 del Código Civil y que, con independencia de cuáles puedan ser las circunstancias 
económicas de quienes vienen obligados por esa relación familiar directa a prestar los ali-
mentos, la jurisprudencia viene a exigir que se establezca para satisfacer sus necesidades 
una pensión de mínimos, que suele oscilar entre 150 y 200 euros al mes. Así por ejemplo, 
la AP Córdoba, Sec. 2.ª, en su Sentencia de 26 de julio de 2011 fijó la pensión mínima en 
180 euros mensuales, aunque en otra de fecha anterior (13 de junio de 2011) la misma Sala 
la fijó en 150 euros por hijo.

Es determinante, para la fijación de la pensión, la edad y el estado físico del progenitor 
que debe abonarla, pues cuando se trata de personas jóvenes se insiste por la jurisprudencia 
en la obligación que tienen los progenitores de hacer lo imposible para obtener ingresos 
que les permitan abonar aunque sea la cuantía mínima establecida para satisfacer las nece-
sidades más básicas de los hijos, dado que, además de tratarse de una obligación natural, 
viene recogida en la Constitución, siendo bastante tajantes algunas Sentencias al señalar 
que «la actual carencia de ingresos del progenitor es debida a su propia inactividad o fal-
ta de interés en trabajar». La AP Barcelona, Sec. 18.ª, en su Sentencia de 16 de febrero 
de 2006 precisó que aunque el padre se defina como un «bohemio», su edad y estado de 
salud, así como su preparación profesional (músico e informático), conlleva que puede y 
debe atender a las necesidades de su hijo y procurarse un trabajo, pues por más que sea un 
bohemio, también debe tener en consideración que es padre.

También ha señalado la jurisprudencia con reiteración que la situación de paro no es 
incompatible con que se tengan recursos propios (AP Tenerife, Sec. 1.ª, Sentencia de 16 
de mayo de 2011).
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Por otro lado, como señaló la SAP de Málaga, Sec. 6.ª, de 25 de noviembre de 2009, 
«Debe entenderse que la situación de desempleo es coyuntural y transitoria pues dada su 
edad no es previsible que continúe eternamente sobre todo teniendo como incentivo el 
deber de alimentar a sus hijos».

Estas pensiones de mínimos se fijan aunque se presuman las pocas posibilidades eco-
nómicas del progenitor para poder abonar la pensión, siendo en el ámbito jurisdiccional 
penal donde deba analizarse si el impago, de producirse, puede considerarse culpable. 
Quiere ello decir que esa cuantía mínima debe ser respetada, con independencia de que en 
cada mensualidad deba analizarse, caso de incumplimiento, si el obligado pudo pagarla a 
efectos de valoración de un posible delito de abandono de familia; de modo que si, con 
trabajos eventuales u otro tipo de ingresos, llega a cobrar lo suficiente, esté obligado al 
pago de la totalidad de la pensión de ese mes, e incluso, si viene a mejor fortuna, tenga que 
abonar retroactivamente esa pensión de mínimos.

La AP de Madrid, Sec. 22.ª, analizó en su Sentencia de 8 de noviembre de 2011 un caso 
en el que ambos progenitores carecían de recursos económicos y residían en el entorno 
de sus respectivos progenitores, que eran quienes cubrían económicamente sus diversas 
necesidades. La Sentencia de instancia fijó una pensión de 300 euros mensuales, pero la 
Audiencia Provincial la rebajó a 150 euros al mes argumentando que la suma fijada supo-
nía desplazar sobre los abuelos una responsabilidad pecuniaria sin que estos hubiesen sido 
parte en el procedimiento.

iV. LA REDUCCióN DE CUANTÍA DE LA PENSióN ALiMENTiCiA

La crisis económica ha motivado la presentación en cascada de una ingente cantidad de 
demandas de modificación de medidas solicitando la reducción de la cuantía de la pensión 
alimenticia. obviamente, el éxito de estas demandas pasa por el cumplimiento de los requi-
sitos que la jurisprudencia ha ido acuñando, y que a continuación analizaremos de forma 
detallada.

1.  que los hechos en los que se base de la demanda de modificación  
se hayan producido con posterioridad al dictado de la sentencia  
que fijó las medidas

Este requisito resulta evidente, ya que los hechos anteriores a la sentencia que fijó las 
medidas ya fueron tomados en consideración en su momento por el juez de instancia, o 
en su caso por el tribunal de apelación, por lo que la nueva demanda no puede basarse en 
los mismos hechos, pues en cierto modo, aunque no es aplicable a las medidas, habría una 
especie de «excepción de cosa juzgada» si se mantienen las circunstancias concurrentes en 
aquel momento. Por tanto, la demanda solicitando la reducción de la pensión alimenticia 
debe basarse en un hecho nuevo.

La situación de paro no se consideró como motivo para reducir la cuantía de la pensión 
alimenticia en el caso analizado por la AP de Málaga, Sec. 6.ª, de 17 de marzo de 2010, 
razonándose que de la vida laboral del padre «se colige que su acceso al mercado laboral 
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ha sido desde siempre desigual, resultando que ha venido trabajando de forma temporal, 
percibiendo, en distintos períodos prestación por desempleo. Por ello, el hecho de que 
en la actualidad atraviese una situación de paro laboral, no es una circunstancia nueva en 
relación con las existentes al tiempo de la firma del convenio». En los mismos términos 
se pronunció la AP de Alicante, Sec. 9.ª, en su Sentencia de 17 de junio de 2011: «La si-
tuación de desempleo no es causa para reducir la cuantía de la pensión alimenticia, pues 
cuando se fijó también se alternaban situaciones de trabajo con desempleo». Este mismo 
criterio se comparte por la AP Valladolid, Sec. 1.ª, Sentencia de 5 de noviembre de 2010, y 
AP Córdoba, Sec. 2.ª, Sentencia de 15 de octubre de 2010.

Lógicamente, otra cuestión distinta es que pese a haberse alternado durante toda la 
vida laboral periodos de alta y baja en la Seguridad Social, hayan disminuido de forma 
importante las contrataciones laborales, siendo un ejemplo de ello la Sentencia de la Sec. 
4.ª de la AP de Vizcaya de 15 de octubre de 2010: «Estamos ante un supuesto en el que 
procede reducir la cuantía de la pensión alimenticia ya que si bien, vista la vida laboral del 
padre, siempre ha tenido contratos temporales e inestables, alternando con prestaciones de 
desempleo, a partir del año 2008 se constata una importante disminución de las contrata-
ciones laborales».

Tampoco se consideró que hubiese cambio de circunstancias en el supuesto enjuiciado 
por la AP de Granada, Sec. 5.ª, en su Sentencia de 15 de mayo de 2009: «La única variación 
que observamos, es la consistente en que el empresario para el que presta sus servicios, no 
consigna en las nóminas el concepto de dietas, tal y como lo hacía con anterioridad, por 
lo que hemos de considerar que los ingresos son los mismos, con independencia de que 
se omita un concepto y la finalidad del mismo, pues estimamos que obviamente debe de 
seguirse sufragando y percibiendo».

2.  que la variación o cambio de circunstancias tenga relevancia legal  
y entidad suficiente como para justificar la modificación pretendida

Los hechos que motivan la demanda de modificación deben ser tanto cualitativa como 
cuantitativamente de una importancia que suponga un cambio «sustancial y profundo» 
respecto de la situación anterior. No podrá estar basada en meros criterios de estimación 
subjetiva, sino en razones necesarias y convenientes para la viabilidad de la pretensión.

A)  Trabajadores por cuenta ajena

Son tres las situaciones que pueden presentarse en esta clase de trabajadores:

A) Reducción del sueldo.

¿En qué cuantía deben reducirse los ingresos del padre para que pueda estimarse la de-
manda solicitando la reducción de la pensión alimenticia? La AP de Burgos, Sec. 2.ª, en 
su Sentencia de 20 de diciembre de 2010 entendió que la reducción de los ingresos del 
progenitor a la mitad de los que tenía a la fecha de fijación de la pensión era una modifi-
cación relevante. Esto parece obvio, pero lo que nos interesa averiguar es hasta dónde han 
considerado los tribunales que la reducción de ingresos era trascendente a los efectos que 
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nos ocupa. La AP Valladolid, Sec. 1.ª, Sentencia de 17 de septiembre de 2009, declaró que 
una rebaja del sueldo de 1.200 a 1000 euros no es motivo para reducir la pensión alimen-
ticia de los hijos. La AP de León, Sec. 3.ª, en su Sentencia de 1 de enero de 2007 tampoco 
consideró que estuviésemos ante una alteración sustancial pues el padre de 7.800 euros 
mensuales pasó a percibir 5.900 euros, pues con esa cantidad podía pagar sin problemas la 
pensión alimenticia de 1.000 euros que se fijó en el anterior procedimiento.

Cuando el trabajador tiene vinculación con los gestores de la empresa habrá que anali-
zar el motivo que provoca la reducción de la cuantía de la nómina. La AP de Valencia, Sec. 
10.ª, en su Sentencia de 12 de enero de 2010 concluyó indicando que «Si deben sopesarse 
con cautela las nóminas cuando estas son confeccionadas por familiares o amigos en los 
casos de separación, mucho más, por pura lógica, deberá hacerse cuando la nómina así 
como los beneficios de la sociedad sean relatados por el verdadero gestor de la misma, 
máxime cuando se alegue escaso o nulo beneficio y, sin embargo, la sociedad sufra conti-
nuas e inexplicables ampliaciones».

Analizando la actual situación de los funcionarios públicos la AP Burgos, Sec. 2.ª, 
Sentencia de 22 de mayo de 2012, señaló que aun cuando es cierto que el demandado ha 
sufrido en su condición de funcionario público las correspondientes reducciones salariales, 
ni el alcance de esas reducciones, ni su cuantía, impiden que cumpla el deber esencial de 
prestar alimentos a su hijo que le impone el art. 143 del CC. También han indicado los 
tribunales que la supresión de la paga extra no es motivo para la reducción de la cuantía de 
la pensión alimenticia.

B) Pérdida del empleo percibiendo una indemnización.

Si tenemos en cuenta que lo determinante para fijar la cuantía de la pensión alimenticia 
es la capacidad económica del progenitor obligado a su pago, aunque se haya extinguido 
la relación laboral, el percibo de una indemnización paliará aunque sea temporalmente el 
descenso de ingresos, con lo cual en puridad al momento de percibirse la indemnización no 
existe una disminución del patrimonio sino un incremento. No obstante, como no todas las 
situaciones son iguales, habrá que analizar la cuantía de la indemnización, las perspectivas 
de encontrar un nuevo empleo, la edad del progenitor, y en otro casos el destino que se le 
vaya a dar a la indemnización.

La AP Asturias, Sec. 1.ª, en su Sentencia de 15 de marzo de 2011 concluyó que la 
drástica reducción de ingresos del padre justifica la reducción de la pensión alimenticia del 
hijo, sin que el hecho de que percibiese una indemnización de 16.000 euros modifique esta 
conclusión: «En cuanto a la indemnización por despido percibida por D. Emilio y aunque 
la sentencia no haga referencia a la misma, ha de tenerse en cuenta que para determinar si 
ha habido cambio sustancial de las circunstancias debe acudirse principalmente a los in-
gresos periódicos del obligado a prestar la pensión y si bien el dato de la percepción de una 
suma importante puede en ocasiones valorarse junto a los ingresos periódicos, sin embargo 
en el presente caso el apelado ha acreditado que la indemnización recibida fue destinada 
a la adquisición de un nuevo vehículo, tras el accidente ocurrido con el antiguo, y al pago 
de los honorarios del letrado por los procesos relacionados o derivados del divorcio, por lo 
que el cobro de la indemnización no ha tenido una repercusión real sobre los medios con 
que cuenta el obligado a prestar alimentos».
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C) Pérdida de empleo recibiendo únicamente el subsidio del paro.

Como ya vimos anteriormente es criterio reiterado de nuestros tribunales que la situación 
de paro ni es por sí sola causa y de forma automática para no fijar pensión alimenticia, no 
en este caso para reducir la cuantía de la fijada con anterioridad. La AP Córdoba, Sec. 1.ª, 
en su Sentencia 2 de mayo de 2006 indicó que «No procede reducir la pensión de alimentos 
de 330 € para dos hijos, al ser ilógico y reprobable que una persona de 34 años, sin enfer-
medad incapacitante, alegue que no encuentra trabajo que le reporte ingresos para abonar-
la, máxime si se tiene en cuenta que la actual realidad social el país tiene que acudir a mano 
de obra inmigrante para cubrir determinados puestos de trabajo. Aunque el informe de la 
Consejería de Empleo afirma que no consta que haya rechazado ningún empleo, tampoco 
se dice si en tan largo periodo no se le ha ofrecido por ser muy singular el recurrente». Por 
su parte la Sentencia de la AP de Santa Cruz de Tenerife, Sec. 1.ª, de 9 de mayo de 2011 
concluyó indicando: «No consta impedimento físico ni psíquico del progenitor obligado al 
pago de la pensión alimenticia para intensificar su esfuerzo en la obtención de más ingresos 
con los que hacer frente a sus obligaciones principales».

B)  Trabajadores por cuenta propia

La falta de transparencia en los ingresos de los trabajadores por cuenta propia motiva que 
los tribunales muestren una actitud de prevención ante las demandas de modificación de 
medidas en las que se persigue reducir la cuantía de la pensión alimenticia.

Las situaciones a las que se puede enfrentar un trabajador autónomo pueden ser las 
siguientes:

• Continúa desarrollando la misma actividad pero alega una reducción de ingresos.

¿Cuándo puede un tribunal «creerse» que los ingresos de un trabajador por cuenta propia 
han disminuido? En principio debemos dejar claro que no basta para acreditar la reducción 
de ingresos la mera presentación de las declaraciones fiscales (AP de Granada, Sec. 5.ª, 
Sentencia de 30 de septiembre de 2011). En segundo lugar hay que tener presente que so-
bre él recae la carga de acreditar la realidad de la disminución de sus ingresos, por lo que 
ante el más mínimo atisbo de opacidad, la demanda será desestimada, siendo buen ejemplo 
de ello la Sentencia de la Sec. 3.ª de la AP de Pontevedra de fecha 22 de septiembre de 
2011: «Esta ocultación ha sido el fundamento de la Juez a quo para desestimar la petición 
de reducción de la pensión alimenticia del hijo menor». En tercer lugar, habrá que analizar 
si la reducción de los ingresos es paralela al nivel de vida que mantiene el progenitor

No han considerado que exista causa para reducir la cuantía de la pensión alimenticia 
las siguientes Sentencias:

 — AP Granada, Sec. 5.ª, Sentencia de 23 de septiembre de 2011: «La pérdida de un im-
portante cliente en el taller como es una aseguradora no es causa para reducir la cuantía 
de la pensión alimenticia, pues deben probarse cumplidamente las circunstancias que 
concurrían cuando se fijó aquella».

 — AP Granada, Sec. 5.ª, Sentencia de 20 de mayo de 2011: «Se desestima la demanda 
que pretendía la reducción de la pensión alimenticia al constatarse la opacidad de los 
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ingresos del padre pues con lo que dice percibir es imposible que atienda los gastos 
que han quedado acreditados».

 — AP Málaga, Sec. 6.ª, Sentencia de 23 de junio de 2010: «No se reduce la pensión 
alimenticia dado que pese a la rebaja de los ingresos, el padre sigue conduciendo un  
vehículo de alta gama cuyo mantenimiento es costoso, tiene un caballo, siendo no-
torios los altos costes de mantenimiento de estos animales, y constan a su nombre 
propiedades inmobiliarias, incluida la casa en que habita, signos éstos que revelan que, 
pese a la disminución notable de ingresos, cuenta con ingresos suficientes como para 
mantener dichos bienes».

En cambio, sí se ha considerado que existe causa para reducir la pensión alimenticia 
en los siguientes casos:

 — AP A Coruña, Sec. 4.ª, Sentencia de 11 de mayo de 2011: «Consta acreditada la altera-
ción sustancial de circunstancias pues el padre ha visto que sus ingresos han disminui-
dos en un 40%, siendo de profesión agente comercial, como consecuencia de la crisis 
económica por la que estamos atravesando».

 — AP Madrid, Sec. 24.ª, Sentencia de 24 de septiembre de 2009: «Sí se detecta cierta al-
teración sustancial pues el padre regentaba dos empresas de las que hoy una se encuen-
tra totalmente inactiva por la situación crítica y general de la economía por la que está 
atravesando en el país. Consta además que la otra empresa figura en las listas del RAi, 
lo que indudablemente limita no solo la capacidad de endeudamiento, sino también su 
maniobra operativa. En estas condiciones es imposible el pago de la elevada pensión 
de alimentos pactada, por lo que procede su reducción.

 — AP Baleares, Sec. 4.ª, Sentencia de 27 de julio de 2009: «Si bien, tal y como refiere la 
parte apelante, las declaraciones tributarias del demandante-apelado, que son realiza-
das por módulos, pagando unos cánones estándar en base a coeficientes fiscales, impi-
den conocer con precisión cuáles son los exactos ingresos, este tribunal considera un 
hecho notorio que la crisis que la construcción está padeciendo en nuestro país la están 
padeciendo también todos los gremios profesionales que tenían en la construcción a su 
principal cliente, entre los que están, desde luego, el sector de la carpintería. Por ello 
se encuentra justificada la reducción de la pensión alimenticia».

 — AP Córdoba, Sec. 2.ª, Sentencia de 19 de marzo de 2008: El padre, titular de dos agen-
cias de intermediación en transacciones inmobiliarias, invoca que la sentencia de no 
ha apreciado debidamente la prueba practicada en orden al cierre de una de esas dos 
oficinas, así como la conocida crisis del sector y su falta de liquidez, pero ha quedado 
acreditado en autos la constitución con su actual pareja de una comunidad de bienes 
dedicada también a la intermediación inmobiliaria».

•  La empresa o el negocio ha tenido que cerrarse como consecuencia de la crisis econó-
mica.

Siendo la fuente de ingresos del progenitor la actividad mercantil que desarrollaba por 
cuenta propia, como podrá comprenderse, habrá que indagar en el motivo del cese de la ac-
tividad. La AP Málaga, Sec. 6.ª, en su Sentencia de 29 de abril de 2010 señaló lo siguiente: 
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«Al ser el administrador único de la mercantil el propio demandante, no ha logrado probar 
que ese cambio de circunstancias constituido por la disolución de la sociedad no haya sido 
provocado o buscado voluntariamente o de propósito para obtener una modificación de la 
cuantía de la pensión alimenticia, pues ninguna alegación contiene la demanda sobre las 
causas que llevaron al demandante a disolver la mercantil».

También se presentan en la práctica situaciones aparentes de insolvencia, dándose la 
circunstancia de que el anterior negocio está a nombre de una tercera persona unida al 
progenitor por vínculos afectivos o de parentesco. Este es el caso que analizó la SAP de 
Castellón, Sec. 2.ª, de 2 de diciembre de 2010: «No puede aceptarse que quien tiene una 
profesión y dice estar desempleado, no ejerza su ocupación de toda la vida pero conviva 
con una persona curiosamente de mínima experiencia en las artes gráficas de lo que vivió 
toda su vida el esposo. Hay otra interpretación mucho más natural, que la lógica impone: el 
esposo trata de aparentar una condición de desocupado —que no tiene— en orden a pasar 
por insolvente y eludir las obligaciones para con sus hijas».

Al igual que vimos en el caso de los trabajadores por cuenta ajena, aunque se acredite 
la reducción de ingresos del progenitor que realiza un trabajo por cuenta propia, la cuantía 
de la pensión nunca podrá reducirse por debajo de la pensión que se considera mínimo 
vital. Un ejemplo de ello es la Sentencia de la sec. 5.ª de la AP de Granada de 23 de sep-
tiembre de 2011, que desestimó la petición de rebajar la pensión por debajo de los 150 
euros por hijo.

3.  que el cambio de circunstancias sea permanente, o al menos 
que no obedezca a una situación de carácter transitorio

La alteración producida en las circunstancias debe tener cierto carácter permanente, no 
siendo base suficiente para la demanda de modificación el paso de alguno de los progeni-
tores por una mera situación transitoria de peor fortuna. y ello es así porque el legislador 
no pretende que las medidas adoptadas constituyan un semillero de pleitos, provocándose 
continuos incidentes de modificación de medidas al hilo de las particulares vicisitudes de 
la vida separada de cada uno de los ex cónyuges, pues es indudable que las situaciones 
ocasionales o transitorias que sitúan a uno u otro provisionalmente en una situación de 
mayor o menor desahogo económico no deben ser motivo de revisión de lo judicialmente 
aprobado, que tiene vocación de permanencia.

La AP de Madrid, Sec. 22.ª, en su Sentencia de 9 de julio de 2010 calificó como de 
no meramente coyuntural la situación en la que se encontraba el padre que dos años antes 
había perdido el empleo sin que, pese al tiempo transcurrido, hubiese cambiado su estatus 
económico laboral.

Sin embargo, la AP Badajoz, Sec. 2.ª, en su Sentencia de 10 de septiembre de 2009 
razonó que «Un descenso de ingresos durante tres meses es un tiempo excesivamente re-
ducido como para que pueda pensarse que vaya a ser permanente». La AP de Madrid, Sec. 
22.ª, en Sentencia de 17 de noviembre de 2006 razonó que una sola nómina no acreditaba 
la reducción de ingresos, y la AP de Valencia, Sec. 10.ª, tampoco consideró suficientemen-
te acreditada la reducción de ingresos con la aportación de dos nóminas.
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La AP Málaga, Sec. 6.ª, en su Sentencia de 8 de mayo de 2009 no redujo la cuantía 
de la pensión alimenticia pues el padre seguía trabajando con la misma empresa, con unos 
ingresos similares, sin perjuicio de pequeños periodos de paro, volviéndole a contratar la 
misma empresa.

4.  que se trate de circunstancias sobrevenidas ajenas a la voluntad  
del progenitor que solicita la modificación

Si la causa que ha provocado el cambio de circunstancias ha sido buscada o provocada vo-
luntariamente por el progenitor que solicita la modificación, la demanda difícilmente podrá 
prosperar. De esta forma, si la modificación de circunstancias ha sido consecuencia de una 
baja laboral voluntaria, de la petición de excedencia, o del endeudamiento voluntario del 
mismo por la compra de bienes muebles o inmuebles, se tiene prácticamente asegurada la 
desestimación de la demanda. Lo contrario sería dejar siempre a merced de la mejor o peor 
voluntad del obligado el cumplimiento del convenio regulador o de las medidas judicia-
les, lo que evidentemente conculcaría lo establecido en el art. 1256 del CC: «La validez y 
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes».

Al igual que cuando abordamos el tema de fijación de la pensión alimenticia llamamos 
la atención de aquellas situaciones en las que existía una cierta connivencia del empleador 
con el trabajador, cuando se solicita la modificación de medidas alegando una reducción 
de ingresos debemos estar atentos a este tipo de situaciones. Así por ejemplo, la AP de 
Pontevedra, Sec. 6.ª, en su Sentencia de 22 de diciembre de 2010 desestimó la demanda de 
modificación de medidas al entender que «No es en absoluto creíble que los ingresos del 
apelante se limitan a los 808,52 euros que se hacen constar en tres nóminas emitidas por 
la empresa familiar, donde consta de alta como peón a partir de junio 2009, es decir, pocos 
meses después de interpuesta la demanda».

Por su parte la AP de Murcia, Sec. 4.ª, en su Sentencia de 10 de septiembre de 2009 
consideró que la pérdida del empleo se debió a la propia voluntad del trabajador y no es-
timó la demanda: «No ha acreditado cuáles eran sus ingresos padre cuando se fijaron las 
medidas. La situación económica de los hijos no ha variado y la del padre se debe a su pro-
pia voluntad, al darse de baja en la empresa, aparte de que ha recibido en los dos últimos 
años hasta 118.000 € por la venta de dos bajos comerciales y la indemnización por despido, 
todo lo cual acredita que no ha empeorado económicamente».

Tampoco consideró la AP de Valencia, Sec. 10.ª, en su Sentencia de 24 de enero de 
2008 que hubiese cambio de circunstancias al considerar que su situación económica pro-
cede de su exclusiva y única voluntad, pues dejó voluntariamente la empresa donde obtenía 
suficientes ingresos para pagar la pensión, resultando «cuanto menos, incomprensible, por 
anómalo e ilógico, dejar un trabajo para percibir menos ingresos». En similares términos 
se pronunció la AP de Asturias en su Sentencia de 12 de junio de 2007 en un supuesto en 
el que el padre cambió en poco tiempo, sin solución de continuidad y voluntariamente, de 
empleador, traduciéndose ello en una progresiva y notable disminución de ingresos. Nue-
vamente se pronunció sobre un caso similar la Sec. 10.ª de la AP de Valencia en su Senten-
cia de 11 de junio de 2007: «En el caso de autos debe tenerse en cuenta que el demandado 
en la actualidad trabaja en la empresa de su suegro; tal hecho, de por sí, lleva a mirar con 
recelo todo lo concerniente a sus verdaderos ingresos, habida cuenta que la pura lógica 
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lleva a pensar que nadie abandona un trabajo para ir a otro donde va a percibir menos in-
gresos, y, sobre todo, si dicha nueva empresa es del suegro, por lo que estima la Sala debe 
mantenerse la misma pensión alimenticia». La AP de Murcia, Sec. 1.ª, en su Sentencia de 
15 de enero de 2007 rechazó la petición de reducción de la cuantía de la pensión al conside-
rar que la minoración en los ingresos fue debida al cambio voluntario del puesto de trabajo.

Aunque el cese de la relación laboral fue consecuencia de un despido, la AP de Má-
laga, Sec. 6.ª, de 20 de septiembre de 2006, entendió que se trataba de una situación de 
insolvencia buscada voluntariamente, pues el despido se produjo después de llegar a un 
acuerdo el trabajador con la empresa. igual de contundente fue la AP de Madrid, Sec. 
24.ª, en su Sentencia de 8 de marzo de 2006: «No procede reducir la pensión de alimentos 
acordada en la instancia, ni suprimir la obligación de abono de la mitad del préstamo hi-
potecario, al haberse acreditado que su alegado despido laboral y disminución de ingresos 
ha sido buscado de propósito: la carta de despido se basa en faltas muy graves contra un 
superior directo y proferir amenazas a la empresa si no se le despedía». Por su parte, la AP 
de Valencia, Sec. 10.ª, en su Sentencia de 30 de junio de 2005 acordó no reducir la cuantía 
de la pensión alimenticia al no acreditar el padre que su relación contractual con la anterior 
empresa finalizase por causas ajenas a su voluntad.

A diferencia del criterio seguido por las anteriores sentencias, la AP de Navarra, Sec. 
2.ª, en su Sentencia de 4 de julio de 2006 sí tuvo en cuenta la reducción de ingresos en el 
progenitor motivada por un cambio voluntario de destino: «La disminución de ingresos del 
actor no puede calificarse de caprichosa o arbitraria, sino que obedece a una circunstancia 
normal en la vida, dentro de los avatares a que tiene derecho una persona de cambiar de 
destino, dándose la circunstancia, por causas ajenas al mismo, de que pasa a una zona don-
de ejerce su función de Agente de la Policía Nacional donde no hay la problemática que 
existe en las regiones del norte, de ahí que los complementos sean menores». En cambio 
en un supuesto similar el criterio decisorio de la misma Audiencia Provincial y sección fue 
distinto en la Sentencia de 11 de abril de 2006: «Se desestima la solicitud de reducción 
de la pensión alimenticia en base al cambio de destino, forzado por su situación personal 
de “estrés”, producido por su trabajo como Guardia Civil desde Viana hasta Huelva al no 
revestir los caracteres exigidos por la doctrina jurisprudencial a este respecto de ajenidad a 
la voluntad, en este caso del progenitor que insta la reducción».

Por último comentar un supuesto muy particular en el que el progenitor prestaba sus 
servicios en la empresa de su suegro, abandonándola tras la separación, no accediendo a 
la reducción de la cuantía de la pensión alimenticia la Sec. 22.ª de la AP de Madrid en su 
Sentencia de 12 de enero de 2010: «No se reduce la pensión al haber dejado el ex esposo 
voluntariamente el trabajo que desempeñaba en la empresa, no siendo inconveniente al-
guno que el padre de la ex esposa sea el director de aquella, sin que se haya justificado la 
mayor o menor incomodidad que el mismo pudiera sufrir, en referencia a su relación con 
los demás socios o trabajadores».

5.  que se acredite en forma por el cónyuge que solicita la modificación  
el cambio de circunstancias

Por último, no basta con alegar nuevos hechos que sean base suficiente para modificar las 
medidas preexistentes, sino que estos deberán probarse cumplidamente, utilizando para 



revista de derecho de Familia

– 44 –

ello todos los medios de prueba admitidos en derecho. Hay que precisar que, conforme al 
art. 217 de la LEC, en principio la carga de la prueba recaerá sobre el cónyuge que solicita 
la modificación.

Es importante tener en cuenta que el procedimiento de modificación de medidas con-
siste en comparar la situación existente en el momento en que se adoptaron las medidas y 
la situación actual, ya que ésta es la única manera de poder comprobar si se han modificado 
o no las circunstancias. Precisamente por ello, no sólo será necesario acreditar la situación 
actual sino que también debe ser objeto de prueba la que existía cuando se dictaron las 
medidas que se pretenden modificar. Si el anterior procedimiento se sustanció de forma 
contenciosa bastará con aportar al procedimiento de modificación un testimonio de las 
pruebas que sirvieron de base para la adopción de aquellas medidas. Sin embargo, si las 
medidas se adoptaron en un procedimiento de mutuo acuerdo, y en los antecedentes del 
convenio regulador no se indicó nada respecto a la situación económica de los cónyuges, 
dichas circunstancias deben ser objeto de prueba en el posterior procedimiento de modifi-
cación, puesto que si falta este dato será imposible comprobar si se han alterado o no las 
circunstancias y si dicha modificación ha sido o no sustancial.

En los casos en los que se considere que se han cumplido todos los requisitos que hemos 
analizado anteriormente y por tanto sea pertinente la reducción de la cuantía de la pensión 
alimenticia, la segunda cuestión que habrá que abordar es la cuantía que deberá tener. En 
relación con esta cuestión es uniforme la jurisprudencia que entiende que aunque los in-
gresos del progenitor se hayan reducido de forma muy importante, la pensión nunca podría 
rebajarse por debajo de lo que se considera el mínimo vital, es decir, 150 euros por hijo.

Cuando la reducción de los ingresos del progenitor permitan abonar una pensión supe-
rior al mínimo vital, un criterio seguido por muchos tribunales es reducir la cuantía de la 
pensión en la misma proporción que se han reducido los ingresos del progenitor obligado 
a su pago. Este es el criterio seguido, por ejemplo, por la AP de Pontevedra, Sec. 1.ª, en 
su Sentencia de 29 de septiembre de 2011. En términos similares se pronunciaron las si-
guientes sentencias:

 — AP Cáceres, Sec. 1.ª, Sentencia de 14 de diciembre de 2009: «Aunque los ingresos del 
padre han disminuido no se reduce la cuantía de la pensión alimenticia, ya que los 200 
euros se consideran el límite vital que cubre las necesidades esenciales del menor».

 — AP Sevilla, Sec. 8.ª, Sentencia de 12 de diciembre de 2005: «No procede minorar ni 
extinguir la cuantía de la pensión de alimentos de la hija por el mero hecho de que los 
ingresos del padre hayan disminuido sensiblemente, pues no ha acreditado que subsis-
tan las cargas que tenía que soportar cuando sus ingresos eran superiores. Además, el 
importe fijado es el necesario para subvenir a las necesidades de la hija, y puede seguir 
siendo abonado por el padre sin dejar de atender sus propias necesidades»

V. LA LiMiTACióN TEMPoRAL DE LA PENSióN ALiMENTiCiA

Cuando los hijos llegan a determinada edad, o cuando han terminado el periodo de forma-
ción, es frecuente cuestionarse si la pensión alimenticia debe tener un límite temporal. En 



La crisis económica y la pensión alimenticia

– 45 –

principio, hay que precisar que en el Código Civil no se pone ningún límite temporal para 
tener derecho a una pensión alimenticia, dado que lo determinante es si esa persona, por 
causa no imputable a él, tiene o no necesidades alimenticias. Ahora bien, lo que sí se cues-
tiona es si esa obligación alimenticia debe mantenerse en el marco del proceso de divorcio 
de sus padres, o por el contrario, pasado un determinado espacio temporal, será necesario 
que el hijo inste un procedimiento independiente de alimentos frente a ambos progenitores 
reclamando la pensión alimenticia.

Es un hecho notorio que la crisis económica que sufrimos está provocando que los 
jóvenes accedan mucho más tarde a un empleo estable y que continúen conviviendo en el 
domicilio familiar hasta edades muy tardías, a diferencia de la generación de sus proge-
nitores, que con menos de veinticinco años ya se habían emancipado del hogar familiar. 
Precisamente por ello, los juzgados y tribunales, sirva de ejemplo la Sentencia de la AP 
León, Sec. 1.ª, de 25 de mayo de 2012, entienden que «No podemos establecer un límite 
temporal a la pensión de alimentos porque no tiene carácter indemnizatorio y está condi-
cionada únicamente a las necesidades del alimentista y a las posibilidades del alimentante. 
En alguna ocasión, y en relación con hijos mayores de edad, se ha llegado a fijar un límite 
temporal cuando la edad del alimentista supera muy ampliamente la mayoría de edad y la 
situación de necesidad se percibe como provisional o incierta en un futuro inmediato. Pero, 
en este caso, la hija del matrimonio sólo tiene 23 años y ya ha completado sus estudios 
universitarios básicos, ya que participa actualmente curso de postgrado, con lo que pone de 
relieve que se dedica activamente a su formación de modo diligente sin que haya llegado 
a completarla. Por todo ello procede mantener la pensión de alimentos, sin perjuicio de 
que se pueda instar su extinción por el alimentante cuando cese la situación de necesidad».

Vi. LA EXTiNCióN DE LA PENSióN ALiMENTiCiA

Cuando los hijos son menores de edad, la pensión alimenticia nunca puede extinguirse, 
aunque se acredite fehacientemente que el progenitor no percibe ningún tipo de ingresos. 
Por tanto resulta de aplicación todo lo que hemos indicado en los anteriores apartados en 
relación a aquellos supuestos en los que el progenitor se encuentra en situación de desem-
pleo.

En el caso de los hijos mayores de edad la situación es distinta, pues puede mantenerse 
o reducirse su cuantía cuando los hijos se encuentran aún en periodo de formación y dismi-
nuyen drásticamente los ingresos del progenitor, pero también extinguirse cuando el padre 
no percibe ingresos pues el hijo mayor de edad entra en una situación muy similar a la del 
padre dado que puede acceder a trabajos, aunque sean no cualificados, para atender sus 
necesidades. En algunos casos, como fue el analizado por la AP de Vizcaya, Sec. 4.ª, en su 
Sentencia de 24 de enero de 2002, se indicó que «Debido a los ingresos tan reducidos que 
percibe el padre, se deja sin efecto la pensión alimenticia que se fijó, debiendo entenderse 
que la única contribución que el recurrente puede hacer a las cargas del matrimonio es el 
uso de la vivienda familiar por la hija, todo ello, claro está, sin perjuicio de que si accediera 
a un empleo estable, se fijaría dicha pensión».

Es cierto que la circunstancia de que el hijo haya terminado su formación académica 
y esté en disposición de ejercer un empleo es causa de extinción de la pensión alimenticia 
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tal y como indica el art. 152.3 del CC («Cuando el alimentista pueda ejercer un oficio, 
profesión o industria»). Pero también lo es que en la situación actual está muy complicado 
el acceso de los jóvenes a un empleo, llegándose a situaciones en las que, como el caso 
analizado por la Sentencia de la AP Cáceres, Sec. 1.ª, de 13 de marzo de 2012, el hijo está 
próximo a la treintena de años, rechazándose la extinción de la pensión ante esta más que 
notable dificultad de acceso al empleo: «Aun cuando no deba desconocerse que, atendien-
do a la edad del alimentista (28 años), se esté ante un supuesto dable de calificarse de ex-
tremo, aun cuando no rebase, objetivamente los límites jurisprudencialmente establecidos 
para decretar la extinción de la obligación alimenticia, sobre todo cuando los Tribunales 
debe ser sensibles con la realidad social actual (artículo 3.1 del Código Civil) donde la 
situación de profunda crisis económica y laboral, con una más que notable dificultad de 
acceso al empleo, impide sobremanera el que personas con titulación académica y uni-
versitaria puedan introducirse en el mercado laboral por causas que, desde luego, no son 
imputables al alimentista. Es de destacar, asimismo, que D. Juan Luis terminó sus estudios 
universitarios en el año 2009, de modo que, aun sin desconocer su edad, ha transcurrido 
un periodo de tiempo objetivamente corto como para poder aseverar con rigor que no ha 
favorecido con su conducta el acceso al empleo, hecho determinante de que pretenda conti-
nuar su formación realizando un Master de Diseño Gráfico; sin que se haya acreditado que 
desempeñe actividad laboral alguna estable y permanente que le permitiera gozar de inde-
pendencia económica. Es cierto que el demandado ha realizado alguna actividad laboral, 
temporal y esporádica y en sectores que nada tienen que ver con su formación académica, 
circunstancia carente de relevancia en la medida en que (constituyendo, sin duda, un hecho 
documentalmente acreditado) no demuestra, en definitiva, que el alimentista desempeñe un 
trabajo estable y continuo que le permita gozar de independencia económica (circunstancia 
que es la que adquiere una importancia nuclear a estos efectos), no habiéndose acreditado 
la suficiencia de sus ingresos en tan cortos y limitados periodos laborales, ni su afiliación 
a la Seguridad Social, ni la continuidad en el empleo, todo lo cual sugiere, más bien, el 
desempeño de trabajos eventuales, temporales y discontinuos para coadyuvar en las nece-
sidades de la familia, lo que no exonera al padre de abonar la correspondiente pensión de 
alimentos».
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RESUMEN ABSTRACT

La voluntad del menor en el cambio de custodia

Son numerosos los procedimientos de modificación 
de medidas en los que uno de los motivos básicos para 
pedir el cambio de custodia, es el deseo del hijo menor 
de edad. La primera cuestión que nos planteamos es 
determinar cuándo un menor tiene un grado de madu-
rez suficiente para que su opinión tenga trascendencia 
jurídica. Posteriormente, acudiendo a la casuística 
jurisprudencial, se analizan de forma minuciosa los 
distintos criterios que suelen utilizarse por nuestros 
tribunales, diferenciando cuando los menores tienen 
menos de doce años, de doce a dieciséis y más de 
dieciséis, con la finalidad de obtener unas pautas que 
nos permitan conocer si el interés del menor pasa por 
mantener la convivencia actual o atribuir la custodia 
al otro progenitor.

the minor’s will in the change of custody

They are numerous the procedures of revision of 
measures in which one of the basic reasons to re-
quest the change of custody, is the will of the under 
age children. The first issue we think about is to de-
termine when a minor is mature enough so that his 
opinion has legal transcendence. Later on, turning 
to the jurisprudential casuistry, there is a meticu-
lous analysis the different approaches that are usua-
lly used by our courts, distinguishing those under 
twelve, those between twelve and sixteen and those 
over sixteen, with the purpose of obtaining some 
guidelines that allow us to know if the interest of 
the under-age is to continue the current coexistence 
or to attribute the custody to the other progenitor. 
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iV. DERECHo DEL MENoR A iNTERVENiR EN EL PRoCEDiMiENTo.

1. ¿cuándo se considera que un menor tiene suficiente madurez para intervenir en un 
procedimiento? ¿qué requisitos se deben cumplir?

V. CAUSAS DE MoDiFiCACióN DEL RéGiMEN DE GUARDA y CUSToDiA DE LoS ME-
NoRES.

1. causas de modificación de la guarda y custodia en menores de 12 años.

A) Modificación favorable a la voluntad del menor.
B) Modificación no favorable a la voluntad del menor.

2. causas de modificación de la guarda y custodia en hijos mayores de 12 años pero me-
nores de 16 años.

A) Modificación favorable a la voluntad del menor.
B) Modificación no favorable a la voluntad del menor.

3. causas de modificación de la guarda y custodia en hijos mayores de 16 años pero me-
nores de edad.

A) Modificación favorable a la voluntad del menor.
B) Modificación no favorable a la voluntad del menor.

Vi. CoNCLUSioNES.

i. iNTRoDUCCióN

La evolución social ha propiciado que en la actualidad, en los procedimientos de divorcio 
y separaciones, las medidas sobre el cuidado de los hijos sean adoptadas en beneficio de 
ello, tras oírles si tuvieren suficiente juicio, y siempre a los mayores de doce años (arts. 92 
y 159 del CC). Este derecho del menor está reconocido en el art. 12 de la Convención de 
20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Niño, adoptada por la Asamblea General 
de las Naciones Unidas con fecha 20 de noviembre de 1989 y ratificada por España el día 
30 de noviembre de 1990. La finalidad principal es la protección del menor pero, a su vez, 
promover su autonomía como sujetos, objetivo que se encuentra contenido en el art. 9 de 
la LoPJM.

No obstante, para que se cumpla la finalidad de las legislaciones que protegen tanto 
la capacidad de decisión del menor en determinados procedimientos en que existe contro-
versia entre los progenitores sobre un asunto concerniente a este, y a su vez proteja sus 
intereses tanto presentes como futuros, hay que tener en consideración que la decisión del 
menor debe ser madura, razonada, firme, contundente y prolongada en el tiempo, debiendo 
responder a hechos o motivos objetivos exentos de la manipulación de uno de los proge-
nitores.

 No en todos los casos la decisión del menor debe ser aplicada automáticamente, ya 
que previamente hay que ponderar si esta decisión es factible para una correcta estabilidad 
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emocional y afectiva que no influya en su normal desarrollo de la personalidad del me-
nor debiendo en consecuencia realizar una exhaustiva valoración judicial de los hechos y 
circunstancias con el auxilio, en su caso, de especialistas, velando correctamente por los 
derechos de los menores tal y como establece el art. 39 de la CE. Pero, ¿qué criterios deben 
seguirse para proteger correctamente los intereses del menor?

La Circular de la Fiscalía General del Estado 3/1986, de 15 de diciembre, sobre inter-
vención del Ministerio Fiscal en los Procesos de Separación y Divorcio, se pronuncia al 
respecto considerando necesaria la asistencia de especialistas para determinados casos en 
concreto con el fin de proteger con efectividad los derechos de los menores. No obstante, 
como podrá comprobarse a continuación, la indeterminación existente en la materia y el 
vacío legal respecto a cómo realizar las exploraciones del menor favorecen la variabilidad 
en nuestra jurisprudencia y, con ello, la inseguridad de la resolución del litigio ante un caso 
concreto.

ii. REFERENCiA A LA PATRiA PoTESTAD y LA GUARDA y CUSToDiA

Nuestro ordenamiento distingue entre titularidad y ejercicio de la patria potestad y ejer-
cicio de la guarda y custodia, con la finalidad de distinguir con mayor discernimiento los 
derechos y obligaciones que son inherentes a los progenitores, ya que la relación pater-
no-filial establecida por la vía natural o por la vía adoptiva tiene como consecuencia un 
conjunto de derechos y deberes inherentes a los padres respecto de sus hijos con el fin de 
suplir las carencias de los menores o incapaces, tanto de orden personal como patrimonial, 
denominada en nuestro ordenamiento jurídico como «patria potestad».

Podría definirse la patria potestad como el conjunto de derechos y deberes que ambos 
progenitores tienen respecto a sus hijos menores o incapaces, para garantizar su cuidado, 
alimentación, formación, educación, representación y administración de bienes, tendente a 
conseguir un adecuado desarrollo de la personalidad de los mencionados hijos (1).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 2002, de la que fue ponente el 
Magistrado D. Alfonso Villagómez Rodil, destaca que la patria potestad es un derecho 
inherente a la paternidad-maternidad y viene configurada en nuestro ordenamiento como 
«una función instituida en beneficio de los hijos, que abarca un conjunto de derechos con-
cedidos por la Ley a los padres sobre la persona y bienes de los descendientes en tanto son 
menores y no emancipados, para facilitar el cumplimiento de los deberes de sostenimiento 
y educación que pesa sobre dichos progenitores».

Conforme al artículo 1541.º C.C. la patria potestad comprende, en la esfera personal 
del hijo, los deberes de velar por los hijos, tenerlos en su compañía, alimentarlos, educarlos 
y procurarles una educación integral

igualmente, el art. 156 del CC establece que la patria potestad se ejercerá conjunta-
mente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tácito del 

 (1) PéREZ SALAZAR-RESANo, Margarita, Tratado Derecho de familia, aspectos sustantivos y procesales, 
Capítulo iii, «Patria Potestad»., Editorial jurídica Sepin, 2005.
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otro. Serán válidos los actos que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circuns-
tancias, o en situaciones de urgente necesidad.

Por lo tanto el ejercicio de la patria potestad por uno solo de los progenitores obede-
cerá a motivos concretos que lo justifiquen, aunque ello no impide que en determinadas 
situaciones las decisiones puedan ser adoptadas por uno de ellos conforme al uso social o 
de urgente necesidad, tal y como se establece legalmente.

Sin embargo, los términos de guarda y custodia respecto a las normas que las regulan 
en el Código Civil son imprecisos y confusos, ya que surgen numerosos interrogantes. No 
obstante, y acudiendo a la doctrina, podemos entender con mayor claridad lo que podemos 
considerar como guarda y custodia.

ZARRALUQUi señala que se trata de una distribución entre los padres del tiempo 
de estancia con cada uno de ellos, manteniendo ambos progenitores todos los derechos y 
obligaciones inherentes a la patria potestad, si bien los que se derivan de la convivencia son 
ejercidos, en cada momento, por aquel con quien estén físicamente (2).

La Magistrado SALAZAR- RESANo entiende que la guarda y custodia puede definir-
se como el derecho de los progenitores a estar en compañía del menor, elemento integrante 
de la patria potestad ante la separación o ruptura de la pareja (3).

Tras este breve análisis podemos comprobar que la patria potestad y la guarda y custo-
dia van unidos de la mano, con la salvedad de que uno de los progenitores disfrutará más 
tiempo en compañía de sus hijos que el otro, pudiendo en consecuencia ejercer de un modo 
real y efectivo la patria potestad, mientras que el progenitor que no ostenta la guarda de los 
menores verá sus derechos relegados a un ejercicio limitado temporalmente mediante un 
régimen de visitas por días alternos, mayormente.

1. atribución de la guarda y custodia del menor a uno de los progenitores

El art. 92 del CC contiene como medios probatorios esenciales la exploración del menor y 
el informe pericial. No obstante, es un derecho del menor, y por lo tanto si este se opone a 
intervenir en el procedimiento, está en todo su derecho.

Los mecanismos que ayudan al juzgador a determinar qué es lo más beneficioso para el 
menor son fundamentalmente el interrogatorio de los progenitores, la audiencia del menor 
cuando sea preceptiva y el informe pericial de expertos (4).

Para determinar quién de los progenitores está más capacitado para ostentar la guarda 
y custodia, es decir, el más capacitado para cuidar a su hijo y procurarle un buen futuro, 
se tienen en cuenta por la jurisprudencia unos criterios para resolver el conflicto. De este 
modo se valora la capacidad de uno y otro progenitor, la predisposición de cada uno de los 

 (2) L. ZARRALUQUi SÁNCHEZ-EZNARRiAGA, «Algunas cuestiones relativas a los hijos menores e incapa-
citados en la crisis matrimonial», Boletín del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, núm. 19, 3.ª época, septiembre 
2001.

 (3) PéREZ SALAZAR-RESANo, Margarita, Tratado Derecho de familia, aspectos sustantivos y procesales, 
Capítulo iii, «Patria Potestad», Editorial jurídica Sepin, 2005.

 (4) LÁZARo GoNZÁLEZ, isabel (coordinación), Los menores en el derecho español, capítulo iii, 2002.
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padres a permitir la relación de los hijos con el otro, la existencia de patologías mentales 
que impidan o dificulten el ejercicio de la guarda, la toxicomanía o alcoholismo de uno de 
los progenitores, el tiempo que le pueden dedicar a su hijo, la relación de uno de los pro-
genitores con un tercero que el hijo no acepte o que pueda convivir con este, y el cambio 
de residencia (5).

Los argumentos para otorgar la custodia a uno de los progenitores son muy variados 
y dependen de las circunstancias y de muchos otros factores influyentes en la vida del 
menor. Este tema es abordado en la Sentencia del Tribunal Supremo 97/2005 de 14 de fe-
brero, siendo ponente D. José Almagro Nosete, en el que en primera instancia se atribuyó 
la guarda y custodia al padre, argumentando como razón el trabajo nocturno de la madre. 
No obstante, en el momento de dictarse la sentencia por el Tribunal Supremo, la madre 
ya no se encontraba desempeñando ningún trabajo nocturno, lo que desembocó en que el 
Tribunal no apreciase razones impeditivas para otorgar a la madre la guarda y custodia de 
su hijo, siendo para el menor lo más favorable debido al contacto diario que había tenido 
hasta el momento con la progenitora, apreciándose la estrecha relación como un elemento 
esencial para el desarrollo de la personalidad del menor.

No obstante, y haciendo mención a los criterios que tienen en cuanta la jurispruden-
cia para otorgar la custodia a uno de los progenitores, señalamos la sentencia de la AP de 
Baleares de 1 de septiembre de 2004, la cual se establece que «... el interés y bienestar de 
la menor se hallan mejor salvaguardados si se atribuye la guarda y custodia al padre, toda 
vez que: 1.º) Si bien no se ha acreditado que la Sra. isabel y su nuevo compañero consu-
man frecuentemente sustancias psicotrópicas, sin embargo, la desatención de la Sra. isabel 
hacia su hija ha quedado demostrada dado que la menor cuando estaba en su compañía 
en ocasiones no asistía al Colegio, y además cuando asistía no había realizado las tareas 
escolares. Por el contrario, cuando está bajo el cuidado del padre la niña acude al colegio y 
realiza sus tareas. 2.º) Las necesidades elementales de la niña no siempre son cubiertas por 
la madre, lo que sí procura el padre».

«... Pese a que el padre padece adicción al alcohol tiene un trabajo fijo… y se ha venido 
ocupando de su hija cuando la tenía en su compañía en ejercicio del derecho de visitas, y 
desde que su madre marchó a italia, se ocupa de que vaya al colegio, y haga los deberes, 
ha venido abonando puntualmente la pensión y no existe hecho alguno que permita intuir 
que la niña no gozará de la estabilidad y cuidados necesarios para su desarrollo físico y 
psíquico si continúa bajo la guarda y custodia del padre...».

Por lo tanto, en este caso y valorando las circunstancias que rodean a la menor, se 
estima que el padre es el que debe ostentar el cuidado de esta, ya que, aunque padezca una 
adicción al alcohol, se ocupa de la menor y procura darle una buena educación, hechos no 
consumados por su madre.

Como podemos comprobar, para determinar con cual de los progenitores convivirán 
sus hijos menores son básicamente el principio de favor filii y la búsqueda del beneficio 
del menor, siendo en ocasiones más beneficioso para el menor, la atribución de la guarda 

 (5) PéREZ SALAZAR-RESANo, Margarita, Tratado Derecho de familia, Aspectos sustantivos y procesales, 
«Patria Potestad», Capítulo iii, Editorial jurídica Sepin, 2005, pp. 187-189.
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y custodia a persona distinta de sus progenitores vinculadas íntimamente con los menores 
como es el caso de los abuelos.

La Sentencia de la AP Valencia, de 12 de enero de 2011 en la que es ponente D. José 
Enrique De Motta García, establece que en el instante de decidir a cuál de los progenitores 
debe atribuirse aquella guarda y custodia, hay que tener en cuenta que la regulación de 
cuantos deberes y facultades configuran la patria potestad siempre está pensada y orien-
tada en beneficio de los hijos, finalidad que es común para el conjunto de las relaciones 
paterno-filiales, y este criterio proteccionista se refleja también en las medidas judiciales 
que han de adoptarse en relación con el cuidado y educación de los hijos cuando sus pa-
dres se separan, pues como ya dijo la STS 9-3-89, es una exigencia de las orientaciones 
legislativas y doctrinales modernas, muy en armonía con la tradición ética y jurídica de la 
familia española, lo que obliga a atemperar el contenido de la patria potestad en materia de 
los hijos y la sociedad, pronunciándose en el mismo sentido las SSTS 5-10-78, 11-10-91 y 
12-2- 92, que, en definitiva, vienen a sentar la doctrina de que informada toda la normativa 
legal reguladora de las medidas relativas a los hijos en casos de separación de los padres en 
el criterio fundamental del relevante, favor filii (arts. 92, 103, 154, 159 CC) los acuerdos 
sobre su cuidado y educación y además cuestiones que les afecten habrán de ser tomadas, 
«siempre en beneficio de los hijos», como taxativamente expresa el mismo de los preceptos 
legales citados (6).

iii. DERECHoS PRoTEGiDoS

1. capacidad jurídica y capacidad de obrar en el menor de edad

En nuestra legislación vigente, se contempla que las personas podemos poseer dos cualida-
des básicas para el derecho; capacidad jurídica y capacidad de obrar. No obstante, en oca-
siones y según el grado de madurez que alcancemos como individuos, nos hace poseedores 
de ambas cualidades o por el contrario de alguna de ellas.

En este sentido se puede entender que la capacidad jurídica se concreta en la idoneidad 
para ser titular de derechos y deberes, y que la capacidad de obrar, se refiere a la posibili-
dad de actuar por sí mismo en el mundo del Derecho. La capacidad jurídica es inherente 
y corresponde a toda persona, mientras que la capacidad de obrar puede requerir la con-
currencia de determinadas circunstancias, como por ejemplo que se haya alcanzado una 
concreta edad. Con lo dicho se puede apreciar que la cuestión de la capacidad va unida a 
la consideración de persona, pues ésta constituye un atributo que el legislador le reconoce 
para que pueda asumir su protagonismo en el sistema jurídico. Por ello, aunque no son con-
ceptos enteramente coincidentes, se puede predicar cierta identificación entre uno y otro, 
pues sólo las personas pueden ser sujetos del Derecho, y para que puedan serlo se requiere 
que tengan, al menos, capacidad jurídica (7).

 (6) Sentencia AP Valencia, Sec. 10.ª, 18/2011, de 12 de enero, Recurso 956/2010. Ponente: José Enrique DE 
MoTTA GARCÍA.

 (7) LóPEZ LóPEZ, MoNTéS PENADéS, CAPiLLA RoNCERo, RoCA TRÍAS, VALPUESTA FERNÁN-
DEZ, Derecho Civil, parte general, Derecho de la persona, 3.ª edición, «Persona y Capacidad», Tirant lo Blanch, 1998.
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En nuestro ordenamiento, por el mero hecho de haber nacido se tiene capacidad jurí-
dica incluso al «nasciturus». para aquellos casos que le sean favorables, y solo la muerte 
puede privar de dicha aptitud (arts. 29, 30 y 32 del Código Civil), sin embargo la capacidad 
de obrar en el mayor de edad se presume («iuris tantum») salvo que se demuestre que la 
persona incurre en alguno de los preceptos establecidos en el art. 200 del CC (causas de 
incapacitación). No obstante y con algunas excepciones el mayor de doce años o el me-
nor que el tribunal considere con un grado de madurez suficiente podrán intervenir en los 
procedimientos de familia que le afecten. Esta premisa se contiene en el art. 159 del actual 
Código Civil.

Por lo tanto, se estableció una edad para adquirir concretamente la capacidad de obrara 
siendo a partir de los 18 años, no obstante por debajo de la fijada edad, en este caso los 
menores de edad, la tendrán limitada debiendo diferencia distintos grados de madurez que 
facultan al menor y lo hacen poseedor de la capacidad de discernimiento y por lo tanto de 
decisión en determinados procedimientos. Concretamente este es el caso que nos ocupa. 
Esta limitación igualmente se encuentra contemplada en el art. 1 de la Convención de 20 de 
noviembre de 1989 sobre los Derechos del Niño, la cual establece que «Para los efectos de 
la presente Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de 
edad, salvo que, en virtud de la Ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría 
de edad».

La capacidad limitada de un menor de edad se encuentra dividida en fases de madurez 
y la capacidad de elección, dejando entrever por el transcurso del tiempo una limitación 
en las edades. De este modo autores como DE CASTRo señalaron que el menor era una 
persona limitadamente capaz. Argumenta que el menor solo es incapaz cuando carece de 
capacidad natural, es decir, cuando goce de capacidad natural el menor puede actuar, si 
bien sus actos son anulables por ser objeto de protección jurídica y estar sometido a patria 
potestad o tutela, lo que significa que mientras no se anulen son válidos (8).

En la jurisprudencia española hasta el momento, no se ha planteado la imputabilidad 
de un menor de 7 años, no obstante, se entiende que la capacidad de discernimiento se en-
cuentra nula o muy restringida considerándose de un modo generalizado la in imputabili-
dad de estos menores, aunque si bien es cierto que nuestra legislación no recoge este límite 
de edad. No obstante una vez rebasado este límite entendido como «infancia», al menor se 
le reconoce una capacidad limitada. Prueba de ello es la Sentencia del TS de 24 de marzo 
de 1979, la cual señala, respecto de los hijos de 10 años, que el contexto social no cons-
tituye un impedimento para que el padre se le exija una adecuada vigilancia y educación. 
Así pues, si el padre tiene bajo su cuidado a los hijos que carecen de la capacidad necesaria 
para regirse por sí mismos, ha de ejercer sobre ellos una vigilancia y atención especial en 
orden a evitar que por ignorancia, impremeditación o falta de necesario discernimiento, 
produzca algún daño. En este caso se señalo que como consecuencia de la infracción civil 
cometida por el menor, debía de ser condenado el padre (9).

 (8) DE CASTRo, Derecho Civil de España, ii, cit., pp.174-193.

 (9) LóPEZ SÁNCHEZ, Cristina, La responsabilidad civil del menor, edit. Dykinson, 2001, p. 201.
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El autor RAMoS CHAPARRo (10) establece una diferenciación entre las distintas eta-
pas psicológicas de un menor, siendo estas la incapacidad; la capacidad natural, la cual es 
aquella que se refiere al grado intermedio que adquiere la persona entre la total incapacidad 
y la capacidad de obrar plena; y la capacidad limitada, que es aquella que se reconoce en el 
individuo desde el momento en que posee uso de razón y va aumentando con la pubertad.

Sin embargo, junto a esta tesis formalista de la capacidad de obrar existe una tendencia 
cada vez mayor a tener en cuenta la capacidad natural del menor de edad en aras a otorgar 
eficacia a los actos jurídicos que éste realice —artículos 92.2; 156.2; 162 y 287 CC—.

2. interés superior del menor

El principio de interés superior del menor viene recogido por numerosos textos tanto inter-
nacionales, europeos, nacionales y autonómicos con la finalidad de proteger los derechos 
de los menores en su beneficio. No obstante, es un concepto jurídico indeterminado.

El interés superior del menor es un principio que tiene como finalidad proteger a los 
menores debido a su especial vulnerabilidad a causa de la imposibilidad que tiene de dirigir 
su vida con total autonomía. Este principio, también denominado favor filii, será aplicado a 
todos los procedimientos en los que intervenga o pueda verse afectado todo menor de edad.

El interés superior del menor se encuentra recogido en la Constitución española (art. 
39), en nuestro Código Civil (arts. 92, 154 y 170), en la Ley orgánica 1/1996 de 15 de 
enero de Protección Jurídica del menor así como en la Convención de Naciones Unidas 
sobre los Derechos del niño, sin descontar las diversas regulaciones autonómicas, tratados 
y Pactos internacionales que vinculan a nuestro ordenamiento, tal y como hemos mencio-
nado anteriormente.

Las consecuencias del principio del «favor filii» en el orden procesal o adjetivo son, 
por un lado, que las medidas que afectan a los hijos menores de edad, y que se derivan de 
una sentencia de nulidad matrimonial, separación o divorcio, han de ser imperativamente 
acordadas por el Juez, incluso de oficio y sin necesidad de someterse estrictamente a los 
principios dispositivo y de rogación, característicos del proceso civil, según se infiere de 
la expresión «determinará» que emplea el citado art. 91 del Código Civil. Por otro lado, el 
Juzgador debe tener en cuenta, como elemento relevante de su decisión, la propia voluntad 
de los hijos, los cuales habrán de ser oídos sobre este particular concerniente a su cuidado 
y educación, que les afecta de manera tan personal, «si tuvieran suficiente juicio y siempre 
a los mayores de doce años» (art. 92, párrafo segundo del Código Civil).

El contenido del interés superior del menor es bastante complejo y aborda la mayoría 
de las cuestiones que afectan a la protección y promoción de la infancia y adolescencia 
en concordancia con las recomendaciones del ii informe del Comité de los Derechos del 
Niño, concibiéndose que «en todas las medidas concernientes a los niños, que tomen las 
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los órganos legislativos, se realizará una consideración primordial a que se 
atenderá el interés superior del niño. Ello conlleva el compromiso de asegurar al niño la 

 (10) RAMoS CHAPARRo, E., La persona y su capacidad civil, Madrid, 1995, pp. 282 y 285.
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protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los dere-
chos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la Ley y, con 
este fin, tomarán todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas».

No obstante, y a pesar de su numerosa mención en nuestras legislaciones, no se ha 
alcanzado una premisa o concepto exacto de lo que se entiende por interés superior del me-
nor debido a que es una concepción totalmente subjetiva y no autónoma, puesto que depen-
de mayormente del análisis de las circunstancias que rodean al menor afectado. Es decir, 
a cada menor de un modo individual le afectan unas circunstancias especiales y concretas 
que, aun asemejándose a otros casos, no son exactamente iguales, pues la especialidad de 
esta materia nos demuestra que cada caso requiere un estudio pormenorizado de la materia 
en cuestión. En este mismo sentido se pronuncia la autora SÁNCHEZ HERNÁNDEZ (11), 
la cual define el principio de interés del menor como «concepto jurídico indeterminado que 
se forma en la conciencia del Juez a partir de la valoración de una serie de circunstancias 
que adquiere a los largo del proceso, en base a los datos aportados por las partes intere-
sadas, para lo cual debe prescindir de sus principios personales, convicciones políticas, 
religiosas o educacionales, sobre el matrimonio, la familia, los hijos y el divorcio».

La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia fecha 11/07/2000 establece que 
las medidas relativas la cuidado de los hijos en estas situaciones de crisis matrimonial 
han de estar inspiradas por el principio, elevado a rango constitucional (artículo 39 de la 
Constitución Española), del «favor filli», procurando, ante todo, el beneficio o interés de 
los mismos, en orden a la satisfacción de sus derechos legalmente sancionados, por encima 
de los legítimos intereses de su progenitores. Este principio, de protección integral de los 
hijos, constituye un criterio teleológico de interpretación normativa expresamente reco-
nocido en los arts. 92 párrafo segundo, 96 y 103, entre otros, del Código Civil, que debe 
presidir la aplicación de la ley en esta materia.

La STS de fecha 28 de septiembre de 2009 (12) declara: «ciertamente, la normativa 
relativa al interés del menor tiene características de orden público, por lo que debe ser ob-
servada necesariamente por los jueces y tribunales en las decisiones que se tomen en rela-
ción a los menores, como se afirma en la STC 141/2000, de 29 mayo, que lo califica como 
“estatuto jurídico indisponible de los menores de edad dentro del territorio nacional”».

igualmente, autores como CAMPS MiRABET (13) concluye que el interés superior del 
niño «es un concepto abstracto e indeterminado cuya concreción no es fácil y será necesa-
rio un proceso de individualización en la aplicación del mismo a un supuesto en concreto». 
No obstante la indeterminación no es absoluta de lo contrario se podría convertir en dis-
crecionalidad, sino que es una indeterminación relativa ya que se puede reducir teniendo 
en cuenta lo siguiente:

 (11) SÁNCHEZ HERNÁNDEZ, Carmen, «Un caso de secuestro internacional de menores por parte del titular 
de la guarda y custodia: el interés del menor como criterio de decisión», en Actualidad Civil, núm. 12, marzo 1999, 
p. 308.

 (12) AP La Rioja, Sec. 1.ª, 266/2010, de 21 de junio, Recurso 88/2010. Ponente: José Luis DÍAZ RoLDÁN.

 (13) CAMPS MiRABET, Nuria, «El principio de interés superior del menor: marco normativo e internacional y 
aplicación en el Derecho interno», en Estudios jurídicos sobre la protección de la infancia y de la adolescencia, edit. 
Tirant lo Blanch, 2207, p. 38.
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•	 La participación del menor que puede ser escuchado cuidando que sea en unas 
condiciones que no le generen mayores costes psicológicos.

•	 Su aplicación trasversal poniéndolo en conexión con el conjunto de derecho y 
obligaciones formulados en la normativa interna e internacional, en especial la 
CDN de 1989.

•	 Su determinación debe resultar de la ponderación tanto del interés actual del me-
nor como de su posible interés en un futuro atendiendo a las circunstancias singu-
lares de cada supuesto concreto.

Algunas definiciones ofrecidas por la Doctrina arrojan luz a esta cuestión, entre las que 
podemos recoger la entendida por RoCA TRiAS (14), la cual entiende que el interés supe-
rior del menor «no es más que las seguridad de la protección de sus derechos fundamenta-
les». El interés superior del niño «es una proyección en las personas menores de edad, de 
un tema más complejo como es el de la personalidad».

3. personalidad del menor

Nuestro art. 10 de la CE establece que «La dignidad de la persona, los derechos inviolables 
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los de-
rechos de los demás son fundamento del orden político y de la paz social».

Este artículo ampara la libertad de decisión y de expresión de la voluntad del menor 
cuando tenga capacidad de discernir y comprender en un grado de madurez que se lo per-
mita, ya que en caso contrario se estaría coartando el libre desarrollo de la personalidad. 
Como bien indicábamos en la introducción de la exposición. Este derecho del menor está 
reconocido en el art. 12 de la Convención de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos 
del Niño, el cual establece que se deberá garantizarán al niño el derecho de expresar su 
opinión libremente en todos los asuntos que le afectan en función de la edad y madurez 
de este.

igualmente, el art. 9 de la LoPJM establece que «El menor tiene derecho a ser oído, 
tanto en el ámbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en 
que esté directamente implicado y que conduzca a una decisión que afecte a su esfera per-
sonal, familiar o social. En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se 
realizarán de forma adecuada a su situación y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de 
preservar su intimidad», teniendo como finalidad la protección del menor pero, a su vez, 
fomentar su autonomía como persona sujeto de derechos.

La Dra. DE LAMA AyMÁ considera que para ejercer los derechos de la personalidad 
debe estarse a la madurez del menor si bien es aconsejable establecer una franja de edad 
orientativa para determinar cuándo el menor posee madurez suficiente teniendo en cuenta 
que ello dependerá de cada menor y de la relevancia del acto que éste pretende realizar. 
Antes de los doce años se considera, como regla general, que el menor no tiene madurez 

 (14) RoCA TRiAS, Encarnación, «El interés del menor como factor de progreso y unificación del Derecho in-
ternacional Privado», discurso de contestación a la academia de número Dra. Alegría Borras, en su discurso de ingreso 
en la Academia de Jurisprudencia y Legislación de Cataluña, Revista Jurídica de Cataluña, núm. 4, 1994, pp. 976-977.
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para ejercer sus derechos de la personalidad mientras que por encima de los dieciséis años 
la regla es que sí existe madurez suficiente. Entre los doce y los dieciséis años existe una 
zona difusa en la cual debe estarse al caso concreto y a la relevancia del acto entendiendo 
como norma general que, salvo que el acto a realizar sea de especial gravedad, existe ma-
durez a partir de los doce años.

Cuando la figura del derecho subjetivo deviene inútil en aras a la tutela de los bienes 
jurídicos de la personalidad porque no existe madurez suficiente para ejercerlos, es preciso 
acudir al interés legítimo de los titulares de la patria potestad que, en la medida que osten-
tan un derecho-función, deben procurar la efectiva protección de los bienes jurídicos de la 
personalidad del menor.

El interés del menor consiste en la protección de sus bienes jurídicos de la persona-
lidad bien a través de la figura del derecho subjetivo permitiendo que el menor ejerza sus 
derechos de la personalidad cuando tenga madurez para ello, bien a través de la figura del 
interés legítimo de los titulares de la patria potestad o tutela que están llamados a cumplir 
esta función social, bien a través de la actuación de otras instituciones como el Ministerio 
Fiscal o la autoridad judicial (15).

iV. DERECHo DEL MENoR A iNTERVENiR EN EL PRoCEDiMiENTo

La autora MARiSCAL DE GANTE (16) entiende que el art. 7.1 y 2 y el art. 8 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil son claros al negar capacidad procesal al menor de edad no emanci-
pado. «Nuestro sistema procesal, lejos de posiciones rigoristas o desproporcionadas, ase-
gura de manera absolutamente eficaz la representación y defensa del menor, de manera que 
siempre, en cualquier circunstancia, vea suplida su falta de capacidad. De aquí las previ-
siones de nombramiento de defensor judicial para el caso de que pueda existir conflicto de 
intereses con los padres o tutores, asumiendo la representación y defensa del menor, hasta 
que aquél sea designado, el Ministerio Fiscal. Esto que se dice es perfectamente compa-
tible con los derechos integrados en el art. 24.1 CE “... derecho de cualquier menor, con 
capacidad y madurez suficiente a ser oído en vía judicial en la adopción de medidas que 
afectan a su esfera personal … también forma parte del contenido esencial del art. 24.1 que 
se posibilite a cualquier menor, con capacidad y madurez suficiente, instar de los órganos 
judiciales, en cualquier orden jurisdiccional, la defensa de intereses que afecten a su esfera 
personal, incluso contra la voluntad de quienes ejerzan su representación legal…”». En 
realidad, son manifestaciones del principio de Audiencia que informa nuestro ordenamien-
to. Pero no se debe olvidar que la aplicación de este principio no permite al sujeto realizar 
cualquier manifestación, de cualquier manera, y en cualquier momento. Muy al contrario, 
las alegaciones procesales deben observar los requisitos de forma impuestos por las leyes 
y es por ello por lo que se arbitran todos los mecanismos necesarios para evitar que un 
formalismo excesivamente rígido pueda producir lesiones de derechos.

 (15) DE LAMA AyMÁ, Alejandra, La protección de los derechos de la personalidad del menor de edad, con-
clusiones, Tirant lo Blanch, 2006.

 (16) MARiSCAL DE GANTE y MiRóN, Rosa. Revista Sepin. Jurisprudencia comentada. Marzo 2009.
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1.  ¿cuándo se considera que un menor tiene suficiente madurez para 
intervenir en un procedimiento? ¿qué requisitos se deben cumplir?

Este asunto es abordado por la sentencia del Juzgado de 1.ª instancia Sevilla, núm. 7, 
486/2010, de 1 de septiembre, en el que se establece que «No puede darse una regla gene-
ral en cuanto a la edad a partir de la cual los niños tienen “juicio suficiente”. En principio, 
aun cuando pudiera pensarse que a partir de los nueve años el menor cuanta ya con un 
grado de madurez suficiente para ser explorado, no hay reglas generales y dependerá de la 
madurez psicológica de cada niño. El párrafo último del art. 770.4 LEC, permite al Juez, 
de forma excepcional, recabar el auxilio de especialistas en la exploración cuando ello sea 
necesario… En cualquier caso, la voluntad manifestada por el menor no vincula ni puede 
vincular al juzgador; el juez no puede acordar el cambio de guarda y custodia (con tanta 
trascendencia para el futuro) en base al mero deseo del niño y sin que concurran otras cir-
cunstancias objetivas».

La última doctrina del Tribunal Constitucional sobre audiencia de los menores, reco-
gida en las SSTC 139/2008, de 26 de mayo (17) y 163/2009, de 29 de junio (18) esta última, 
haciendo una interpretación integrada de los arts. 9.2 de la Ley orgánica 1/1996 y 92.2 y 6 
del CC, señala que «La audiencia al menor no se concibe ya con carácter esencial, siendo 
así que el conocimiento del parecer del menor puede sustanciarse a través de determinadas 
personas (art. 9.2 de la ley orgánica 1/1996) y sólo resultará obligado cuando se estime 
necesario de oficio o a petición del fiscal, partes o miembros del equipo técnico judicial, o 
del propio menor (art. 92. 6 Cc)».

Así pues, podrá prescindirse de dicha audiencia cuando la opinión del menor ya sea 
conocida a través del informe pericial psicosocial emitido por el equipo técnico del Juzga-
do, con base en las manifestaciones hechas por el menor a los peritos. Queda así matizada 
la anterior doctrina del Tribunal Constitucional, que había establecido con rotundidad la 
nulidad de las resoluciones judiciales relativas a hijos menores dictadas por el Juez en los 
procesos de familia, sin haber practicado la previa exploración de los mismos cuando éstos 
hubieren cumplido la edad de 12 años o tuvieren suficiente juicio, aunque no hubieren 
alcanzado esa edad (19).

GoNZÁLEZ DEL PoZo entiende que la voluntad manifestada para la resolución de 
la controversia existente entre los progenitores sobre un asunto concerniente a la guarda y 
custodia del menor, es tenida en cuenta cuando es reflejo de una decisión firme, madura, 
autónoma y razonada, que responde a hechos, motivaciones o circunstancias objetivos y 
no a meros deseos caprichosos o a la influencia negativa de uno de los progenitores. En 
este sentido, dice la Circular de la Fiscalía General del Estado 3/1986, de 15 de diciembre, 
sobre intervención del Ministerio Fiscal en los Procesos de Separación y Divorcio, en su 
apdo. ii C), dedicado a las «Actuaciones del Ministerio Fiscal en la práctica», que, para 
valorar ajustadamente las manifestaciones del menor, hay que tener en cuenta no sólo lo 

 (17) SP/AUTRJ/182222.

 (18) SP/SENT/467731.

 (19) SP/DoCT/6723. Artículo Monográfico. octubre 2010, autor: Juan Pablo GoNZÁLEZ DEL PoZo, Magis-
trado-Juez Titular del Juzgado de 1.ª instancia núm. 24, de Familia, de Madrid.
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que literalmente diga, sino, también, y sobre todo, cómo lo dice, pues no debe olvidarse 
que en ocasiones sus declaraciones están mediatizadas. Esa orientación al Fiscal, en orden 
a la valoración de la exploración de los menores, conserva plena vigencia y es igualmente 
válida para el Juez.

En la misma Circular a la que hacemos mención, se establece que «En efecto, el Juez 
deberá hacer siempre una valoración de los intereses del hijo antes de su asignación a uno 
u otro de los padres, porque si bien lo normal es que los padres interpreten ajustadamente 
el interés de los hijos, en ocasiones se ha redactado el convenio atendiendo otros intereses 
y sin conocimiento de los hijos; de ahí el que, en todos los casos, parezca oportuno explorar 
la voluntad de los hijos si concurren las circunstancias personales que recoge el art. 92, 
párrafo segundo, del Código Civil, aunque, por supuesto, no sea vinculante su parecer por 
carecer de la formación precisa o estar influenciados por uno de los padres, por lo que, 
evidentemente, puede resolverse en contra de sus deseos; como complemento, no deberá 
olvidarse el informe de los especialistas (psicólogos, psiquiatras, educadores), del que pue-
de inferirse también qué será lo más conveniente para el desarrollo de la personalidad de 
los hijos con independencia de la situación social y económica de cada uno de los padres».

Por lo tanto y tras la lectura anterior, se puede apreciar que lo conveniente en los casos 
en que el menor sea interrogado al respecto, es precisar del asesoramiento de psicólogos o 
asistentes sociales para poder comprobar que los deseos del menor referente a la custodia 
de uno de los progenitores, son firmes, fundados y no mediatizados con la finalidad de 
evitar un perjuicio futuro tanto en el menor como en las relaciones de este con sus proge-
nitores.

V. CAUSAS DE MoDiFiCACióN DEL RéGiMEN DE GUARDA y CUSToDiA  
DE LoS MENoRES

Como hemos podido comprobar, el deber procesal de oír judicialmente a los hijos, antes de 
adoptar las medidas relativas a su cuidado y educación, permite considerar la voluntad ma-
nifestada de los menores como un criterio legal relevante de acomodación de tales medidas 
al principio general destinado a favorecer el interés de los hijos. No obstante, este interés, 
en ocasiones, puede ser contrario con el deseo o voluntad expresada por el menor, en cuyo 
caso no ha de seguirse necesariamente y de forma automática la solución conforme a dicha 
voluntad, aunque si tenerla en cuenta, ya que esta representa un factor esencial para la 
propia estabilidad emocional o afectiva y para el desarrollo integral de la personalidad del 
menor afectado (20).

No hay un régimen taxativo de requisitos a cumplir para que se efectúe la modifica-
ción en el régimen de guarda y custodia a favor de uno de los progenitores, ya que deberán 
valorarse las circunstancias en cada caso concreto. No obstante, algunos Tribunales han 
querido aproximarse al necesario cumplimiento de unos requisitos mínimos para que esta 
modificación originaria de la voluntad del menor se lleve a cabo. Entre la jurisprudencia 

 (20) Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 5 de Julio de 2000.
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que podríamos nombrar se encuentra la sentencia del Juzgado de 1.ª instancia Sevilla, 
núm. 7, 486/2010, de 1 de septiembre, la cual establece algunos requisitos que señalan cua-
les son las causa que deben favorecer el cambio de custodio de un menor de edad. Alguno 
de los requisitos son los siguientes:

a) «... Cambio beneficioso para el menor. Principio del favor filii.

Para que se admita la modificación de la atribución de la guarda y custodia será nece-
sario que se cumpla un tercer requisito (el más importante): que la situación que nazca de 
la modificación de las medidas no sea más perjudicial para el menor que la situación exis-
tente. No se debe cambiar una situación que hasta el momento ha dado buenos resultados. 
Así parece entenderlo la sentencia de la AP Barcelona, Sección 12.ª, 28 de abril de 2003. 
La sentencia de la AP Las Palmas, Sección 5.ª, 30 de julio de 2003, no obstante de recono-
cer la satisfactoria situación en la que se ha encontrado la menor, termina accediendo a la 
pretensión de la parte actora.

Con esta exigencia se trata de garantizar y proteger el interés del menor. Si el menor 
está adaptado a la actual convivencia e integrado socialmente o en un centro escolar, lo 
más beneficioso para el menor es permanecer en esa misma situación. Es menos perjudicial 
requerir al progenitor custodio para que subsane las deficiencias existentes, que el menor 
reinicie una nueva vida. En este caso, el interés del menor coincide con el mantenimiento 
de su statu quo, con su estabilidad.

La SAP Almería de 5 de octubre de 1999 declara que el beneficio e interés de los hijos 
debe ser la piedra angular sobre la que gire la decisión judicial. En las situaciones de crisis 
matrimonial, las medidas relativas al cuidado de los hijos han de estar inspiradas por el 
principio del favor filii elevado a rango constitucional —principio de protección integral 
de los hijos del artículo 39.2 CE, como señala la sentencia de la AP Las Palmas, Sección 
5.ª, 30 de Julio de 2003—. Se ha de procurar la satisfacción del beneficio o interés de los 
menores, por encima incluso de los legítimos intereses de sus progenitores...».

Deberá oírse a los menores, sin que haya una regla general en cuanto a la edad a partir 
de la que los niños tienen «juicio suficiente». y sin que el Juez esté vinculado y pueda 
acordar el cambio en base a la mera voluntad del menor.

b) «... Audiencia de los hijos mayores de doce años y de los que tengan juicio sufi-
ciente».

«... el art. 92.2 CC impone al Juez el deber genérico de velar por el cumplimiento del 
derecho de los hijos menores a ser oídos antes de la adopción de cualquier medida sobre su 
custodia, cuidado y educación, y en el apartado sexto del art. 92 CC se contiene un man-
dato de similar estructura. Así es requisito procesal antes de acordar el régimen de guarda 
y custodia, oír a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de 
oficio o a petición del Fiscal, partes, miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio 
menor». Finalmente, idéntica redacción ha sido utilizada para modificar el apartado quinto 
del art. 777.

igualmente el art. 9.1 Lo 1/1996, de 15 de enero, reconoce y regula el derecho del me-
nor a ser oído en todo procedimiento administrativo o judicial en el que esté directamente 
implicado.
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En conclusión, tanto los apartados 2 y 6 del art. 92 CC como en el núm. 5 del art. 777 
LEC, como el núm. 4 del art. 770 suprimen la imperatividad de la audiencia a los mayores 
de 12 años, primando los principios de flexibilidad y facultatividad que se ajustan más al 
interés superior del menor del art. 2 de la Lo 1/1996.

c) otro dato a valorar será la racionalidad de las pretensiones del menor: que éstas 
no obedezcan a un mero capricho pasajero y respondan a una voluntad autónoma, firme y 
decidida.

En cualquier caso, la voluntad manifestada por el menor no vincula ni puede vincular 
al juzgador; el juez no puede acordar el cambio de guarda y custodia (con tanta trascen-
dencia para el futuro) en base al mero deseo del niño y sin que concurran otras circunstan-
cias objetivas. Según la SAP Salamanca de 4 noviembre 1992 para transferir la guarda y 
custodia a uno u otro cónyuge, no basta con el expresivo deseo de los niños, porque puede 
hallarse muy mediatizado o manipulado por los deseos e intereses de sus progenitores o, 
como señala la sentencia de la AP Barcelona, Sección 12.ª, 11 de mayo de 2004, «tener 
unas expectativas idealizadas respecto al padre, por la figura de éste y su entorno y estar 
sugestionados por una hipotética mejora de vida, no procediendo la modificación si las 
circunstancias objetivas revelan que no hay causas para variar la situación existente...».

No obstante, para poder realizar un estudio más exhaustivo de la materia, debemos 
individualizar los criterios y las causa que nuestro Tribunales han tenido en consideración 
a la hora de pronunciarse acerca de porque han de otorgar a uno o a otro progenitor la cus-
todia del menor tras exponer este su así, como las causas de su modificación. De este modo 
diferenciaremos del siguiente modo los criterios tenidos en cuenta por nuestro Tribunales 
a la hora de modificar o no la guarda y custodia de estos:

1. causas de modificación de la guarda y custodia en menores de 12 años

El artículo 92 del Código civil contiene que deberá oírse al menor siempre y cuando se le 
considere con suficiente juicio para intervenir en el procedimiento, y siempre a los mayo-
res de 12 años. Por lo tanto, por norma general los menores de 12 años no intervendrán en 
los procedimientos si no tuvieren suficiente juicio para hacerlo siendo en consecuencia una 
práctica entre nuestros tribunales, bastante inusual. No obstante y en el caso que nos ocupa, 
se considerará necesario cuando la modificación de la guarda y custodia a favor de uno de 
los progenitores, sea voluntad manifiesta e inequívoca por parte del menor.

A) Modificación favorable a la voluntad del menor

Como ya hemos mencionado, no es muy usual entre nuestros Tribunales abordar situacio-
nes de cambio de guarda y custodia solicitadas por un menor de menos de 12 años. No 
obstante, entre nuestra jurisprudencia, podemos encontrar la sentencia de la AP Girona, 
Sec. 2.ª, 116/2005, de 21 de marzo (21), en la que se determina que «... Debe tenerse en 
cuenta que Fidel cuenta a fecha de hoy con dieciséis años de edad, por lo que su deseo 

 (21) AP Girona, Sec. 2.ª, 116/2005, de 21 de marzo, Recurso 551/2004. Ponente: Jaime MASFARRE CoLL.
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de pasar a convivir con su padre no puede soslayarse sin más, y debe ser tenido muy en 
cuenta para la resolución de la cuestión sometida a controversia. Por su parte Ana tiene 
sólo nueve años, por lo que, ciertamente, sus manifestaciones deben ser prudentemente 
ponderadas por el Tribunal, siendo en ese sentido menos determinante su parecer. Aun así, 
debe dejarse constancia que, en cierta medida, resulta muy significativo que pese a los años 
que lleva bajo la guarda de la madre siga manifestando (como ya hiciera de bien pequeña 
en el procedimiento de divorcio, según se reseña en la sentencia de instancia allí dictada  
—fundamento jurídico cuarto—) su deseo de pasar a convivir con su padre, sin perjuicio 
de seguir viéndose con su madre. Si partimos de la voluntad de Fidel, de lo manifestado por 
su hermana Ana, de la voluntad de ambos hermanos de permanecer juntos y de lo informa-
do por l’Equip D’Assessorament Judicial en el sentido de entender que ese cambio parece 
lo más conveniente para los menores, deberá convenirse con lo decidido en la instancia en 
que debe accederse a la modificación de medidas instadas...».

En este caso concreto, se han tenido en cuanta diversos factores tales como el informe 
favorable del Equipo de Asesoramiento Judicial, la voluntad de la menor que cuenta con 9 
años de edad, pero sobre todo y el factor determinante para el Fallo favorable a lo manifes-
tado, es el deseo inequívoco de querer convivir con su padre y a su vez no separarse de su 
hermano el cual cuenta con 16 años de edad y ha expresado igualmente su deseo rotundo 
de vivir con su padre, lo que lleva al tribunal a pronunciarse rigiéndose por el principio 
de «favor filii». de no separar a los hermanos ponderando las circunstancias de ambos 
menores.

igualmente la sentencia de la AP Madrid de 27 de octubre de 2006 (22), o la emitida por 
la AP de Santa Cruz de Tenerife, Sec. 3.ª, de 28 de abril de 2006, establece que «... el infor-
me psicológico obrante a las actuaciones pone de manifiesto y considera adecuado que la 
guarda y custodia sea ejercida por la madre de las niñas y que exista para el padre un régi-
men de visitas amplio y flexible haciéndose eco de los deseos de las niñas que manifiestan 
a los peritos que quieren seguir viviendo con su madre y visitar a su padre, significando 
aquel dictamen, que ha sido la madre de las niñas la que más tiempo ha estado con ellas y 
ha ejercido de forma adecuada sus funciones parentales...».

No obstante, en otras Sentencias como la emitida por la AP de Málaga, Sec. 6.ª, de 1 
de julio de 2010, se valora el insistente deseo del hijo de 7 años de convivir con su padre 
en Málaga, acordándose en consecuencia el cambio de guarda y custodia a favor de este.

B) Modificación no favorable a la voluntad del menor

Por el contrario, hay jurisprudencia más numerosas que se inclina por no favorecer a la 
voluntad de un menor de 12 años por entender que es una responsabilidad muy elevada 
para que recaiga en la decisión de un menor, la cual puede producir con el transcurso del 
tiempo, un conflicto de lealtades tras ver la separación de sus progenitores y el deber de 
pronunciarse por uno de ellos, así como la escasa capacidad de discernimiento que suele 
caracterizar a un menor de 12 años.

 (22) AP Madrid, Sec. 22.ª, 645/2006, de 27 de octubre, Recurso 643/2006. Ponente: Carmen NEiRA VÁZQUEZ.
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En este sentido se pronuncia la Sentencia de la AP de Valencia, Sec. 10.ª, 265/2006, de 
3 de mayo (23), en la que se establece que a pesar de que la menor demuestre un gran amor 
por su padre y una adecuación social y escolar es entre otros datos atribuible a la persona 
a la que se ha otorgado su custodia, en este caso la madre. Por lo tanto «… Como podrá, 
fácilmente colegirse, no puede ser determinante la voluntad de una pequeña de 9 años de 
edad, a los efectos de decidir su custodia, por lo que de asunción de responsabilidad ex-
temporánea tiene de por sí así como de peligro de alimentar el conflicto de lealtades que se 
genera tras la separación de sus seres más queridos. Puede ser atendida la voluntad de la 
menor pero en ningún caso hacer recaer sobre ella la responsabilidad de determinarla...».

 Las causa que determinan que finalmente la guarda y custodia la siga ejerciendo su 
madre son el acuerdo de los padres en su día que asignaba a la madre como guardadora 
de la menor, porque en nada se ha modificado en dicha atribución, porque su madre es su 
principal figura de apego, y porque no se sabe si el padre va a atender debidamente a la 
menor, tras las pruebas practicadas.

igualmente la Sentencia de la AP de Asturias, Sec. 6.ª, 254/2002, de 27 de mayo (24), se 
establece que la decisión de dos menores de 9 y 10 años de edad carece de capacidad libre 
y voluntario discernimiento, no pudiendo valorarse y pronunciarse automáticamente tras la 
manifestación de estos ya que las causa que han llevado a valorar a los menores con cuál de 
sus progenitores quieren convivir, vienen dadas por las relaciones provenientes de distinta 
naturaleza tras la ruptura matrimonial, las cuales vienen dadas por pautas correctivas de la 
madre custodia quien imparte disciplina todos los días, mientras que el padre quien disfruta 
de un régimen de visitas, favorece a los caprichos de ocio los fines de semana. Tal volun-
tad debe ser tenida en consideración pero realmente no es favorecedor para los menores 
ya que ello les produciría inestabilidad emocional y un desequilibrio en los valores de la 
educación. Por lo tanto, en este caso la voluntad de las menores no se corresponde con el 
principio de interés del menor mencionado anteriormente.

Como bien indica la Sentencia de la AP de Pontevedra, Sec. 1.ª, de 10 de septiembre de 
2010, el cambio de voluntad del menor de 10 años no puede servir de exclusivo fundamen-
to para modificar el régimen de custodia sino que han de ser los Tribunales los que valoren, 
con el soporte probatorio pertinente, si esta voluntad es o no conforme con los superiores 

 (23) AP de Valencia, Sec. 10.ª, 265/2006, de 3 de mayo, Recurso 208/2006. Ponente: María Pilar MANZANA 
LAGUARDA.

 (24) AP Asturias, Sec. 6.ª, 254/2002, de 27 de mayo, Recurso 48/2002. Ponente: María Elena RoDRÍGUEZ 
ViGiL RUBio. «... tal deseo exteriorizado de las menores, a más de que por su edad, 10 y 9 años cuando lo manifes-
taron, presenta los límites que esta produce en la capacidad de libre y voluntario discernimiento, en todo caso ha de 
ser tomada en consideración teniendo en cuenta que ambas han manifestado que estaban bien tanto con su padre como 
con su madre, siendo la preferencia por este último no razonada y en última instancia debida, como así lo ponen de 
manifiesto los profesionales que han efectuado el informe psico-social, a la mediatización o instrumentalización de su 
voluntad que se ha efectuado en el entorno de la familia paterna, así como muy posiblemente a la distinta naturaleza 
de las relaciones que desde la situación de crisis matrimonial han venido manteniendo las mismas con ambos progeni-
tores, continuada la madre, a quien se atribuyó su guarda, con lo que ello supone habitualmente de mayor dedicación, 
atención y sobre todo imposición de límites y pautas de comportamiento consustanciales a toda educación y, por el 
contrario, de ocio con su padre los fines de semana. Por ello a tal deseo de las niñas no puede dársele trascendencia 
suficiente en este caso para justificar una medida tan drástica como lo es la de modificación de guarda y custodia, con 
la quiebra de estabilidad para las niñas que la misma supone, habida cuenta la permanencia y duración de la misma en 
la persona de su madre desde su nacimiento y tras la situación de crisis matrimonial...».
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criterios que deben ser tomados en consideración en orden a asegurar el desarrollo integral 
del menor.

Hay situaciones en que el Tribunal aprecia influencias o decisiones no autónomas de 
los menores, como es el caso de la sentencia emitida por la AP de Barcelona, Sec. 18.ª, de 
27 de marzo de 2007, por lo que no se accede a la modificación de la custodia por la vo-
luntad del menor, o como se establece en la sentencia de la AP de Asturias de 27 de mayo 
de 2002, en la que no basta el deseo de la menor para vivir con su padre, máxime cuando 
el informe psicosocial desaconseja lo contrario.

Por lo tanto, y como podemos apreciar, la voluntad de estos menores es tenida en cuen-
ta, pero se deberán tener en cuenta otros factores determinantes como el nuevo entorno, 
la implicación en la educación por parte del nuevo guardador y un informe psicosocial 
favorable. En caso contrario, no se preservaría el principio de «favor filii» y por lo tanto, 
no sería posible emitir una sentencia favorable a la voluntad del menor.

2.  causas de modificación de la guarda y custodia en hijos mayores de 12 años  
pero menores de 16 años

Como hemos indicado anteriormente, la regulación actual requiere en los procedimientos 
en los que se vean afectados menores de edad, pero mayores de doce años, la intervención 
de estos en el procedimiento. Por lo tanto ello nos lleva a valorar cuales son las causas que 
inducen a nuestro Tribunales para pronunciarse a favor o en contra de la voluntad mani-
fiesta del menor.

A) Modificación favorable a la voluntad del menor

Generalmente en los casos en que el menor de edad es mayor de doce años, los requisitos 
principalmente que debe cumplir la voluntad del menor es que esta sea una decisión mani-
festada de forma clara, contundente, madura y reflexiva.

En consecuencia, podemos nombrar la Sentencia de la AP de Girona, Sec. 1.ª, 
493/2011, de 5 de diciembre (25), en la que se establece que «... En el caso presente, la 
voluntad de los menores expresada en la exploración judicial, ha evidenciado que los me-
nores quieren residir con el padre y esta opción no lo es tanto por no mantener el mismo 
vínculo afectivo con la madre que con el padre, sino fundamentalmente porque el padre 
representa y significa para ellos una continuidad en lo que ha sido su entorno en todos los 
aspectos, familiar, educativo de amistades, etc. Su voluntad la manifestaron de forma clara 
y contundente, desprendiéndose de su exploración una madurez y una base educativa muy 
buena, fruto claro esta de la educación recibida de ambos progenitores. y si nos atenemos 
a la edad de los mismos, 14 casi 15 Jordi y 13 años Albert, … esta Sala estima que en el 
caso presente debe respetarse la voluntad de los menores, ya que este cambio se estima 
redundará en interés de los mismos, al poder retornar al que ha sido su entorno habitual 
desde su nacimiento...».

 (25) AP de Girona, Sec. 1.ª, 493/2011, de 5 de diciembre, Recurso 553/2011. Ponente: María isabel SoLER 
NAVARRo. Extractos.
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En este caso se valora la decisión del menor interpretada de modo convincente y ma-
dura, vinculada con la edad de los hijos que en este caso oscilan los 14 años de edad, como 
factor determinante para adoptar la voluntad manifiesta del menor en un procedimiento de 
modificación de guarda y custodia.

En este mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la AP de La Rioja, Sec. 1.ª, 
266/2010, de 21 de junio (26), en la que se determina que «como consecuencia de una si-
tuación de deterioro constante de la relación madre-hija, como esta Sala tuvo ocasión de 
comprobar de manera directa mediante la exploración de la menor, quien de forma fir-
me y rotunda mostró su frontal y total oposición a permanecer con su madre, pudiendo 
apreciarse que, pese a lo incómodo de la situación por la que tuvo que pasar Adelina, en 
la exploración judicial realizada se mostró en todo momento reflexiva y madura en sus 
contestaciones y en la conversación que sobre diversas cuestiones se mantuvo con ella, 
no aparentó en absoluto falta de madurez o confusión de ideas, fue clara y terminante en 
cuanto su deseo de vivir con su padre, tal y como consta en el Acta levantada al efecto a la 
cual nos remitimos...».

A favor de esta teoría se encuentra igualmente la Sentencia fundamentada por la AP 
Baleares, Sec. 4.ª, 259/2009, de 14 de julio, en la que se valora fundamentalmente la volun-
tad inequívoca y madurada de la hija de 15 años, que avala mantener la guarda compartida, 
amparada igualmente por un informe judicial favorable a su decisión (27), así como la sen-
tencia de la AP Navarra, Sec. 2.ª, Sentencia de 29 de septiembre de 2011, en la que los hijos 
de 14 y 15 años han expresado su deseo de convivir con su padre, y esta decisión de ambos 
no responde al mero capricho, a la existencia de puntuales enfrentamientos y discrepancias 
con su madre, ni a simple deseo injustificado.

Sentencias que igualmente corroboran esta teoría son las pronunciadas por la AP de 
Baleares, Sec. 4.ª, 255/2009, de 13 de julio, Recurso 185/2009. Ponente: María Pilar Fer-
nández Alonso, la de la AP A Coruña, Sec. 3.ª, de 20 de septiembre de 2011. Ponente: ilmo. 
Sr. D. Rafael Jesús Fernández Porto García, y la de la AP de Valencia, Sec. 10.ª, 18/2011, 
de 12 de enero, Recurso 956/2010. Ponente: José Enrique de Motta García, en las que, tras 
la exploración de los menores (en este caso de 15 y 13 años de edad), han manifestado 
rotunda y claramente su deseo de vivir con el progenitor hasta el momento no guardador, 
además de expresar la mala relación con el progenitor custodio, lo que en caso de mantener 
la guarda y custodia redundaría en un empecinamiento mayor del hijo en sus malas relacio-
nes para con él, hecho avalado por informe técnico judicial que aconsejan su modificación.

Por lo tanto, es importante valorar la relación existente entre el menor y sus progenito-
res así como la actitud de estos hacia el menor. En este sentido se pronuncia la Sentencia 
de AP Ciudad Real, Sec. 1.ª, 56/2011, de 16 de febrero, la cual valora que tras la entrevista 
con los menores se detecta un desapego emocional importante en relación con la madre, 

 (26) AP de La Rioja, Sec. 1.ª, 266/2010, de 21 de junio, Recurso 88/2010. Ponente: José Luis DÍAZ RoLDÁN.

 (27) La decisión se fundamenta en que «Los argumentos expuestos por la hija de los litigantes son incontesta-
bles, y demuestran su madurez y su claridad de ideas a pesar de su juventud. Como quiera que la guarda y custodia 
es una institución al servicio del bienestar de los menores, y a la vista de que la voluntad de Claudia se sustentan en 
una experiencia ya vivida y no en un simple deseo huérfano de fundamento, no resta sino aprobar la guarda y custodia 
compartida en la forma que ha sido propuesta por el Ministerio Fiscal».
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con múltiples reproches hacia ella, que evidentemente, y como se dice en la sentencia de 
instancia, pueden estar relacionados con la forma con la que ésta entiende debe cumplir 
sus obligaciones para con sus hijos, pero que tienen como consecuencia ese desapego 
que parece que se intensifica según pasa el tiempo, lo que también parece demostrar una 
cierta incapacidad de comunicación de la madre, pues detectado ese problema, al menos, 
desde el inicio de este procedimiento, en más del año que ha transcurrido desde entonces 
la situación no ha mejorado tal como tuvo la oportunidad de percibir este Tribunal cuando 
fueron oídos los menores. Tampoco cabe olvidar que el mayor de los hijos está a punto de 
cumplir los 15 años, una edad que debe valorarse especialmente en relación al contenido 
de sus manifestaciones.

Por lo tanto, lo que lleva a pronunciarse en este caso a favor de un progenitor o hacia 
otro para otorgarle la custodia es la observancia de que en igualdad de condiciones, los 
menores estén mejor vinculados con su padre, lo que debe en consecuencia acordar que los 
hijos queden bajo la guardia y custodia del mismo.

En esta otra Sentencia de Audiencia Provincial de Burgos, Sentencia de 30-9-2010 (28) 
se tienen en cuenta diversos factores determinantes para evaluar la voluntad del menor, en-
tre ellos, y el más importante, la coincidente voluntad del menor e interés del menor. Esta 
Sentencia, bastante completa en sus fundamentos de derecho, nos indica que:

Respecto de la atribución de custodia del menor de 15 años, señalar que a la hora de 
adoptar medidas como la atribución del régimen de custodia se ha de atender fundamen-
talmente al interés de los hijos, o el principio del favor filii, que ha sido reiteradamente 
recogido en la jurisprudencia. Así, la sentencia del TS de fecha 27 de marzo de 2001 señaló 
que: «es principio elemental, necesario e indeclinable de cualquier medida atinente a los 
hijos, como así se consagra en distintos preceptos del Código civil (artículos 92, 93, 94, 
103-1.ª, 150 y 170) y, en general, en cuantas disposiciones regulan cuestiones matrimo-
niales, paterno-filiales o tutelares, que sea el interés de aquéllos el que deba prevalecer por 
encima de cualquier otro, incluido el de sus padres o progenitores; y su beneficio, la razón 
de ser o el fundamento de las prescripciones legales», consideraciones que se reiteran en 
la sentencia de fecha 9-7-2003.

En el presente caso se invocaba la falta de audiencia del hijo menor a la hora de estable-
cer su referencia sobre el progenitor custodio. El artículo 92.2 CC establece la obligación 
del Tribunal de velar en estos casos y el 92.6 la de «oír a los menores que tengan suficiente 
juicio cuando se estime necesario de oficio o a petición del Fiscal, partes o miembros del 
Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas 
en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relación que los padres mantengan 
entre sí y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda».

En el presente caso en el informe técnico emitido por la Sección de Protección a la 
infancia de Burgos ya constaba la preferencia del hijo por estar en compañía de su padre 
y esa preferencia ha sido reiterada en la prueba de exploración del menor realizada en esta 
2.ª instancia.

 (28) Audiencia Provincial de Burgos, Sentencia de 30-9-2010, Rollo de Apelación número 221 de 2010, dima-
nante Divorcio Contencioso núm. 420 de 2008, del Juzgado de Primera, Ponente: Mauricio MUÑoZ FERNÁNDEZ.
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Es cierto que no siempre son coincidentes voluntad del menor e interés del menor, pero 
en el presente caso se considera que si lo son, toda vez que la prueba practicada acredita 
que:

 — Aunque en el pasado la madre se dedicó como ama de casa al cuidado de su fami-
lia, aquella se encuentra en situación de desequilibrio mental, habiendo materiali-
zado intentos de suicidio (informe técnico y exploración del menor).

 — La madre mostró conformidad en medidas provisionales a que la guardia y custo-
dia del menor la ejerciera el padre.

 — El menor tiene ya 15 años y ha manifestado estar bien con su padre y preferir estar 
bajo su custodia, estando ahora estabilizado.

En la misma línea de salvaguarda del interés del menor ante todo se pronuncia la Sen-
tencia de la AP de Córdoba, Sec. 2.ª, 53/2009, de 23 de febrero, en la que se entiende que 
un cambio de guarda y custodia solicitado por la madre de la menor que se encontraba con-
viviendo con la abuela de esta, determina que los factores a tener en cuenta además de la 
voluntad de la menor, es que esta sea conveniente para la menor y su decisión salvaguarde 
el interés del mismo, teniendo en cuenta valores tales como la estabilidad de la menor y la 
aplicación del principio de favor filii (29).

igualmente avala esta teoría la Sentencia de la AP de Málaga, Sec. 6.ª, 439/2010, de 
14 de septiembre (30), en la que se establece que la guarda de la menor ha de otorgarse a la 
madre, y ello no sólo por la voluntad expresada de la menor, la existencia del fuerte vínculo 
emocional con la madre y los cuidados diarios de que ha sido objeto la niña desde que na-
ció, por su madre, con carácter primordial, sino porque, además, todos los peritos, de una 
manera u otra, han venido a decantarse por esta solución, como la más beneficiosa para la 
niña, en la medida en que es la situación que menos cambios entraña en la vida de la menor.

En todos estos casos, se ha tenido en cuenta, principalmente, la contundente voluntad 
del menor y la valoración positiva de mejora de su nuevo entorno, en caso de efectuarse el 
cambio de guarda y custodia a favor del progenitor no guardador.

B) Modificación no favorable a la voluntad del menor

Por el contrario, en ocasiones nuestros Tribunales estiman que la voluntad del menor no 
es favorable para sus intereses, pronunciándose como consecuencia en sentido contrario a 
sus deseos y manifestaciones en el sentido de modificar el régimen de guarda y custodia a 
favor de uno de sus progenitores.

Entre nuestra jurisprudencia podemos nombrar la Sentencia de la AP de Valencia, Sec. 
8.ª, 69/2000, de 3 de febrero, en la que se entiende que el simplemente deseo manifestado 
por la menor, sin soporte fáctico o petición fundada de ninguna de las partes en tal aspecto, 

 (29) AP de Córdoba, Sec. 2.ª, 53/2009, de 23 de febrero, Recurso 402/2008. Ponente: José Antonio CARNE-
RERo PARRA.

 (30) AP de Málaga, Sec. 6.ª, 439/2010, de 14 de septiembre, Recurso 1072/2009. Ponente: María inmaculada 
SUÁREZ-BÁRCENA FLoRENCio.
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permaneciendo, en aquel momento, con su madre y teniendo una edad en que entendemos 
no basta una simple declaración, en absoluto fundada en circunstancia relevante alguna, 
como se deduce del examen de la prueba psicológica llevada a cabo, que no evidencia 
trastornos o inestabilidad que desaconseje esta situación, para modificar lo que, en un prin-
cipio, fue voluntad común de ambos cónyuges, revelada incluso por los términos en que 
se planteó la demanda; procede, en consecuencia, salvo mejor acuerdo de los progenitores 
en materia en que, como la que nos ocupa, resulta tan deseable, establecer que la madre 
ostentará la guarda y custodia de las hijas menores .

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la AP de Barcelona, Sec. 12.ª, de 21 
de octubre de 2003, en la que se establece que «... consta en autos que Alejandro, de 15 
años, manifestó “Que él preferiría vivir con su padre porque cree que podrá estar mejor. 
Tiene la sensación de que si estuviere con su padre estaría mejor”. Por su parte Asunción, 
de 13 años, manifestó llevarse bien con ambos progenitores; que le gustaría ver más a su 
padre; que cree que mejor vivir con su padre, aunque quiere seguir viendo a su madre, si 
bien posteriormente manifestó que “...le gustaría vivir con los dos igual, quiere verlos a los 
dos”, añadiendo que quiere estar con Alejandro, y que “... le gustaría estar dos días entre 
semana con su padre y fines de semana alternos”. Siendo ello así, no se aprecian razones 
de suficiente entidad que justifiquen una modificación del sistema de guarda y custodia es-
tablecido, que como tiene declarado esta Sala (así Sentencia de 21 de febrero del 2000), no 
puede sustentarse exclusivamente en la voluntad de los propios menores, cuando en modo 
alguno consta que la madre ejerza incorrectamente la guarda que le fue atribuida,extremo 
éste que de hecho no se alega, ni siquiera la existencia de una mala relación materno-filial, 
y habiéndose establecido un régimen de visitas que garantiza el adecuado mantenimiento 
de las relaciones paterno filiales...».

En este otro caso, la AP Barcelona, mediante su Sentencia de 17 de octubre de 2003, 
no ve fundado el deseo de los menores de modificar la custodia para vivir con el padre, ya 
que los motivos que alegan son meramente económicos, los cuales podría solventarse sin 
necesidad de proceder a un cambio de custodia (31).

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia emitida por la AP Madrid, Sec. 24.ª, de 
15 de septiembre de 2011. Ponente: ilma. Sra. D.ª María del Rosario Hernández Hernán-
dez, y la sentencia AP Madrid, Sec. 22.ª, de 20 de septiembre de 2011. Ponente: ilma. Sra. 

 (31) «... De la exploración practicada a los menores vemos que los tres (de 14 y 12 años) quieren vivir con el 
padre, deseo que vinculan a las mejores circunstancias económicas del mismo —uno manifiesta que así cambiaría de 
zona de vivir porque le gusta más el barrio de su padre, otro que su madre gana menos y no les puede comprar cosas 
por falta de dinero, el cual a veces nos les llega, y otro que cree que sería más feliz con su padre porque estaría más 
seguro—. Reconocieron que su madre les quería. De lo expuesto entendemos, partiendo de que la voluntad de los me-
nores no vincula al órgano judicial, aunque indudablemente es de tener muy en cuenta a la hora de tomar una decisión 
al respecto, que en realidad, no hay causa alguna que justifique un cambio en la guarda y custodia de los menores; 
efectivamente, éstos quieren a su madre, están bien con ella, solo que tienen problemas económicos, problemas que 
el padre, que tanto quiere a sus hijos, podría ayudar a solventar; y por otro lado, el deseo manifestado por los mismos, 
como bien expresa el Ministerio Fiscal, parece vincularse al temor a perder a su padre, que les abandone si no van con 
él, lo que poco ayuda a lo hora de tomar la decisión que se peticiona. En definitiva, debemos confirmar la resolución 
recurrida, recomendando a las partes que acerquen en los posible sus respectivas posiciones pensando siempre en el 
supremo interés de sus hijos, acudiendo a mediación familiar para paliar los problemas que tengan los mismos, máxime 
atendida su edad...».
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D.ª Carmen Neira Vázquez, en la que se establece que no es dable en las circunstancias 
concurrentes, arrancar a la menor de 15 años de edad del entorno materno para insertarla 
sin más en el del padre, sobre la sola base de una manifestación efectuada por la hija en un 
momento puntual, no reiterada en el tiempo, ni fundada en decisión de carácter definitivo, 
entendiendo los peritos que la guarda y custodia continúe siendo ejercida por la madre, con 
ampliación de visitas con el padre en una tarde semanal con pernocta.

No obstante, en ocasiones el Tribunal, además de apreciar que la decisión del menor 
es infundada y carece de valor real para realizar una modificación de medidas, en casos 
anteriores se le ha concedido el cambio de guarda y custodia a favor de otro progenitor con 
el fin de salvaguardar su interés, pero se le deniega por considerarse caprichoso cuando por 
segunda vez se solicita su modificación por deseo del mismo menor y por circunstancias 
similares, como es el caso que refleja la Sentencia de la AP de Córdoba, Sec. 1.ª, 512/2003, 
de 9 de diciembre, en la que «... La Juzgadora de instancia no ha incurrido en error al-
guno en la valoración de la prueba sino que valorando en su conjunto la totalidad de las 
practicadas, ha llegado a la conclusión, que esta Sala comparte, de que no se ha producido 
circunstancias esenciales que aconsejen un nuevo cambio de la custodia de los menores. El 
único punto a que puede aferrarse los apelantes es en el hecho de que ahora los menores 
manifiestan que quieren vivir con la madre, como antes dijeron que preferían estar con el 
padre y dentro de un tiempo pueden volver a estimar lo contrario. Una cosa es buscar lo 
más beneficioso para el menor, principio que guió al legislador y preside la jurisprudencia 
al respecto y algo muy distinto que las resoluciones judiciales puedan quedar supeditadas 
a los caprichos y veleidades de los menores».

En este otro caso similar contenido en la Sentencia de la AP de Asturias, Sec. 4.ª, 
de 28 de abril de 2010, o la emitida por la AP de Madrid, Sec. 22.ª, 165/2011, de 28 de 
febrero, Recurso 778/2010. Ponente: Eduardo HiJAS FERNÁNDEZ, se concluye tras el 
análisis de los menores que los deseos de estos por cambiar la guarda y custodia responden 
a razonamientos infundados, dejando ver que sus intenciones están verbalizadas por sus 
progenitores, quienes realmente no saben manejar la educación de los menores adolescen-
tes. Por ello, y tras el informe emitido por los peritos judiciales, consideran que en nada 
beneficia para el establecimiento de un marco educativo coherente y, por tanto, sólido y 
seguro, un cambio en la guarda y custodia; aunque los peritos estiman que la Sra. Leocadia 
presenta falta de habilidades y asertividad en la comunicación con menores en una edad 
adolescente, destacan también, respecto del Sr. inocencio, su manifiesta incapacidad en la 
imposición de límites a los menores, careciendo de habilidades suficientes para valorar o 
reconocer el sufrimiento afectivo de los hijos, pues añaden, en la ratificación ante la Juz-
gadora a quo, que según aquél, Jaime está estupendamente, a salvo de su marcha escolar. 
y se concluye recomendando que los hijos permanezcan bajo la custodia de la madre, sin 
perjuicio de derivar a todo el grupo familiar al CAi para su tratamiento, a fin de mejorar las 
relaciones entre ellos y las habilidades parentales.

En ocasiones como la que a continuación exponemos los deseos del menor no se ajus-
tan a su bienestar o intereses objeto de protección, tal y como se refleja en la sentencia 
de la AP Barcelona, Sec. 12.ª, de 7 de septiembre de 2011. Ponente: ilmo. Sr. D. Pascual 
Martín Villa, en la que se señala que «En el caso enjuiciado nos encontramos “prima facie” 
con la voluntad o los deseos de una menor de trece años de edad, que, aunque —como ha 
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asegurado— está bien y se lleva bien con su padre, ahora quiere cambiar y pasar a vivir 
con su madre, ya que hay ciertas cosas relacionadas con la adolescencia que el progenitor 
paterno no sabe explicarle bien. Lo que es preciso indagar, por tanto, por este Tribunal, a 
fin de dar una solución a la delicada cuestión planteada es hasta qué punto ese interés de 
la menor de pasar a convivir con su progenitora materna es lo más beneficioso para ella 
o, por el contrario, podría poner en peligro el óptimo desarrollo de su personalidad». En 
definitiva, si el cambio que se interesa podría resultar perjudicial para su bienestar futuro 
concluyendo en el caso actual, tal y como afirma la psicóloga que asistió a la menor, «que 
no es que la menor no sea consciente de los cambios que se producirían en el caso de que 
ahora pasase a convivir con su madre, sino que esas “preferencias” actuales van en contra 
de las recomendaciones que a nivel psicológico la misma necesita, dadas las características 
personales de la niña, a las que la madre parece dar muy poca importancia».

Por lo tanto, y tras el análisis de la jurisprudencia expuesta, se puede apreciar que en 
los casos en que el menor manifieste su voluntad inequívoca en el cambio de guarda y 
custodia a favor de uno de los progenitores, debe estar amparada por una decisión madura, 
autónoma, firme, y fundada en razones concretas y coherentes que conlleven un irremedia-
ble cambio de custodia por no poder aplicar otra solución menos agresiva para el entorno 
familiar. Esta decisión no debe ser perjudicial para el menor o acarrear un detrimento en 
la atención o en la educación ofrecida por alguno de sus progenitores, ponderando en con-
secuencia muchas circunstancias que los rodean, eliminando de este modo una aplicación 
automática de sus deseos, con el fin de evitar arrepentimientos debido a la inmadurez o 
incoherencia de su decisión, como hemos podido comprobar en la jurisprudencia aquí 
señalada.

3.  causas de modificación de la guarda y custodia en hijos mayores de 16 años  
pero menores de edad

En estos casos en que el menor está más próximo a la mayoría de edad, se tienen en 
cuenta otros aspectos ya no tan relevantes tras la manifestación de voluntad de cambiar de 
progenitor custodio. Las razones de flexibilidad frente a la voluntad del menor se pueden 
concretar en los supuestos que se exponen a continuación.

A) Modificación favorable a la voluntad del menor

En estos casos, la simple expresión y deseo del menor de modificar la custodia es suficiente 
para que se produzca, por norma general, siempre y cuando el cambio no sea perjudicial 
por razones particulares. Un ejemplo de ello es la Sentencia de la AP Segovia, Sec. 1.ª, 
107/2011, de 3 de junio, en la que se determina que «... El cambio de circunstancias en la 
vida laboral del padre no supone una variación sustancial que determine la modificación 
del régimen de custodia, máxime cuando la menor cuenta ya con 16 años de edad y tie-
ne suficiente autonomía para tomar decisiones al respecto. Hay que destacar por ello la 
exploración de la menor, SoFÍA, quien manifestó encontrarse contenta con su madre y 
hermanas, con quienes convive, no deseando estar con su padre, con el que no mantiene 
relación desde hace años. Prevaleciendo, por tanto, la voluntad e interés de la menor frente 
al de los progenitores, sin que se haya justificado la necesidad de un cambio en el régimen 
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de custodia que pudiera beneficiar a SoFÍA, por encima de cualquier interés puramente 
particular, procede la desestimación de la demanda planteada...».

En otros pronunciamientos, se aprecia que el motivo relevante y casi individual para 
determinar el Fallo de la Sentencia es la cualidad irrefutable de la edad del menor. En este 
sentido se pronuncia la Sentencia de la AP de León, Sec. 2.ª, 297/2005, de 13 de diciembre, 
en la que en este caso se tiene en cuenta tan solo la voluntad del menor que en este caso 
cuenta con la edad de 16 años y ha expresado de manera contundente su deseo de vivir con 
su padre.

La misma consideración adopta la AP Valencia, Sec. 10.ª, 473/2005, en su Sentencia 
de de 14 de julio, en la que igualmente se tiene en cuanta la voluntad del menor que en este 
caso cuenta ya con la edad de 17 años el cual consideran que «este elemento de convicción 
tiene un peso especial en el presente caso, habida cuenta de la edad del menor; por otro 
lado, no se advierte que la voluntad del hijo esté mediatizada u obedezca a intereses espu-
rios; por ello, al estimar que el pronunciamiento del Juzgado responde al interés objetivo 
del menor, debe ser confirmado...».

Como puede observarse en estos casos, se valora de modo especial la edad del menor 
próximo a la mayoría de edad como es el caso de la Sentencia pronunciada por la AP 
Barcelona, Sec. 18.ª, 309/2007, de 21 de junio (32), la sentencia de la AP de Valencia, Sec. 
10.ª, 575/2008, de 30 de septiembre (33), la de la AP de Madrid, Sec. 24.ª, 1024/2011, de 
13 de octubre, así como la Sentencia de la AP de A Coruña, Sec. 3.ª, 503/2009, de 4 de 
diciembre, en la cual se entiende que «... Lucía cuenta en la actualidad con 16 años de 
edad, próxima a cumplir los 17. En tales edades, la opinión de la menor tiene unos matices 
muy distintos a las manifestaciones o deseos de niños que no alcanzaron la pubertad o 
infantes. A esa edad, próxima a la mayoría de edad, en plena adolescencia, y cuando están 
desarrollando su personalidad, la capacidad de imponer un régimen de guarda y custodia 
contra su voluntad está limitada. Es una pretensión imposible. No se trata exclusivamente 
de mantener una situación fáctica precedente: que la hija se quedó con el padre cuando la 
madre abandonó el domicilio conyugal por tener otra pareja. A de buscarse lo mejor para 
la menor, atendiendo de forma primordial a sus derechos, y la conveniencia de no separar 
a los hermanos...».

 (32) «... En cuanto a la medida relativa a la custodia, ésta es impugnada por la parte demandada que alega que 
durante diecisiete años, se ha mantenido una situación fáctica de custodia compartida y que no hay motivo para mo-
dificarla. La sentencia ha atribuido la custodia de las hijas a la madre, atendiendo de forma fundamental a la voluntad 
manifestada por las menores en la exploración, valorando especialmente la edad de las mismas. Como se ha señalado 
anteriormente, la hija mayor ha alcanzado la mayoría de edad, por lo que no procede hacer ningún pronunciamiento al 
respecto. La menor Meritxell, tiene en la actualidad casi diecisiete años…Si bien no constituye un requisito indispen-
sable para acordar la custodia compartida que exista consentimiento entre los padres, como señala la sentencia, en el 
caso de autos, no se estima resulte la medida más oportuna, considerando que debe respetarse la voluntad de las hijas, 
en este momento la voluntad de una de ellas, atendida la mayoría de edad de la otra, pues la edad de la misma así lo 
aconseja...».

 (33) «... teniendo en cuenta la edad del hijo, prácticamente 17 años cumple dentro de escasos días, necesaria-
mente ha de estarse a lo resuelto por la sentencia de instancia habida cuenta de la voluntad inequívoca del mismo que 
impide poderle obligar a convivir con distinta persona de la que la misma desea, por lo que debe mantenerse la senten-
cia de instancia en este punto...».
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No obstante, en ocasiones los progenitores intentan mediar en el cambio de guarda 
y custodia a favor de sus hijos, en aquellos casos en que por circunstancias especiales o 
acontecimientos puntuales puedan repercutir negativamente en la vida del menor, pero 
nuevamente la edad avanzada de estos repercute decisivamente en el juzgador, entrañando 
que una imposición de la custodia a unos de los progenitores a un menor de avanzada edad, 
puede ser más perjudicial a su estabilidad. Este es el caso de la Sentencia pronunciada por 
la AP Córdoba, Sec. 2.ª, 86/2010, de 22 de abril, en la que es ponente José Antonio Carne-
rero Parra, o la Sentencia de la AP Baleares, Sec. 4.ª, 337/2007, de 17 de julio, en la que es 
ponente Miguel Álvaro Artola Fernández.

B) Modificación no favorable a la voluntad del menor

Como hemos podido comprobar paulatinamente en el análisis de la jurisprudencia expues-
ta, la decisión de los menores próximos a la mayoría de edad es tenida muy en cuenta como 
factor determinante, aun siendo en ocasiones no perjudicial para el menor, pero sí no muy 
acorde con la protección de sus intereses.

El Magistrado GoNZÁLEZ DEL PoZo entiende que, aun siendo la voluntad del me-
nor caprichosa e infundada, movida por el puro interés material o crematístico, o producto 
de la manipulación, en el caso de adolescentes próximos a alcanzar la mayoría de edad, 
de 15, 16 o 17 años, no es posible ignorar su voluntad a la hora de establecer el sistema de 
custodia. En estos casos, «atribuir la custodia del menor a aquel progenitor con quien el 
menor no desea vivir, o imponer un régimen de estancias contrario a los deseos del menor, 
son decisiones inviables porque resultan de imposible ejecución. y es que, en el caso de 
adolescentes próximos a alcanzar la mayoría de edad, no es posible desconocer la voluntad 
de los mismos a la hora de fijar un determinado régimen de comunicaciones y estancias 
con el progenitor no custodio o de hacerlo cumplir. En estos casos, imponer un régimen 
de estancias contrario a los deseos del menor, es una decisión improcedente por inviable 
ya que es completamente ineficaz y resulta de imposible ejecución. No existe un modo de 
conseguir la ejecución judicial de un pronunciamiento sobre comunicaciones y estancias 
contrario a los deseos de un menor adolescente, y, además, ello podría tener un efecto con-
traproducente en la estabilidad psíquica del menor al imponérsele un contacto no deseado 
con uno de sus progenitores, y crearía una situación de tensión y rechazo del menor hacia 
dicho progenitor que sólo contribuiría al deterioro del vínculo afectivo entre ambos. Así 
suelen entenderlo también los propios progenitores rechazados, que, en la mayoría de los 
casos, manifiestan no querer que se obligue a sus hijos a verles» (34).

Estoy totalmente de acuerdo con esta teoría, puesto que la imposición a un menor 
muy próximo a la mayoría de edad repercutiría muy negativamente en la relación con sus 
progenitores, pudiendo tomar una actitud rebelde cargada de ansiedad, que conllevaría un 
desinterés absoluto una vez alcanzara la mayoría de edad, estando tras ello los progenitores 
carente de todo poder persuasorio para encauzar o intentar recuperar el afecto de su hijo.

Razonamientos tales como la Sentencia de la AP de Salamanca, Sec. 1.ª, 394/2005, de 
14 de septiembre nos explican por qué carecemos de sentencias que contradigan la volun-

 (34) Artículo Monográfico. octubre 2010, autor: Juan Pablo GoNZÁLEZ DEL PoZo, Magistrado-Juez Titular 
del Juzgado de 1.ª instancia núm. 24, de Familia, de Madrid.
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tad de un menor al borde de cumplir la mayoría de edad, fundamentándolo en que «… tal 
decisión, adoptada en la sentencia de instancia, se mantiene aquí, por cuanto, como se ha 
dicho, la edad de la misma, su convivencia en los últimos años con ambos progenitores, 
le permite ya, con responsabilidad y al margen de ocasionales “caprichos”, opinar sobre 
aspecto tan importante para ella y para su formación integral, como es la determinación de 
convivir con su padre. Tanto la prueba pericial como la exploración judicial practicadas, 
al efecto, con la menor, inciden, en su correcto entendimiento, en la conclusión antedicha. 
La primera destaca que en el estado en que se encuentra la relación o cambio de custodia 
(parte de la situación de hecho existente) no resolvería el problema, reforzaría el rechazo 
de la menor (hacia la madre), y más con 17 años. La segunda muestra la decidida opinión 
de la menor, sobre el particular. Por demás, no consta la existencia de una voluntad de la 
menor viciado o influenciada por el padre ...».

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de la AP Barcelona, Sec. 12.ª, 707/2006, 
de 21 de diciembre, la cual establece que «... es el interés de los hijos el que debe prevale-
cer, incluso por encima del de sus progenitores» (STS de 9 de julio de 2003), y pudiendo 
optar libremente la referenciada hija con cuál de sus progenitores desea estar, no es dable, 
atendida su edad, violentar su voluntad y obligarla a convivir con un progenitor con el que 
claramente ha manifestado en la exploración practicada en la instancia que no desea estar, 
razón por la que, incluso, el Ministerio Fiscal «quiere señalar», dice, «que el régimen de 
visitas fijado y en atención a la edad de la menor, sin perjuicio de que sea con carácter sub-
sidiario y en defecto de acuerdo, debería ser libre y no sujeto a periodos, ya que la propia 
menor así lo expresa manifestando de forma reiterada que no quiere ver a su padre lo que, 
atendida la próxima mayoría de edad de la hija el 24 de diciembre 2006, carece, incluso, 
de objeto...».

No obstante, y aun siendo escasas las sentencias que abordan la negativa a modificar 
la guarda y custodia por expresa voluntad de un menor próximo a la mayoría de edad, la 
Sentencia de la AP de Madrid, Sec 24.ª, de 7 de marzo de 2007 entiende que no procede 
modificar a favor del padre la guarda y custodia del hijo, ya que en sus prioridades está 
antes el domicilio familiar que su hijo. Entiende que el padre desconoce sus conductas de-
sadaptadas, ya que nunca ha vivido con él y se muestra escéptico y crítico con las interven-
ciones institucionales, así como no implicado ni colaborador en una actuación educativa 
continuada. Por lo tanto, no resulta relevante el deseo manifestado por el hijo de 17 años 
en la exploración judicial.

En este caso, y pese a la voluntad manifestada por el menor de 17 años, muy próximo 
a la mayoría de edad, el tribunal entiende que no es favorable para él debido al desinterés 
que muestra el padre por su bienestar, denegándose en consecuencia el cambio de custodia.

Vi. CoNCLUSioNES

— Los principios inspiradores para fomentar la participación de los menores en los proce-
dimientos que les afecten, son principalmente el principio del «favor filii» y la autonomía 
como sujetos de derecho para preservar la personalidad de los menores, principios que se 
encuentran amparados principalmente en los arts. 92 y 159 del Código Civil, el art. 12 de 
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la Convención de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos del Niño, el art. 9 de la 
LoPJM y el art. 39 de la Constitución Española.

— Los mecanismos que ayudan al juzgador a determinar qué es lo más beneficioso 
para el menor son fundamentalmente el interrogatorio de los progenitores, la audiencia del 
menor cuando sea preceptiva y el informe pericial de expertos.

— No puede darse una regla general en cuanto a la edad a partir de la cual los niños 
tienen «juicio suficiente». En principio, aun cuando pudiera pensarse que a partir de los 
nueve años el menor cuenta ya con un grado de madurez suficiente para ser explorado, no 
hay reglas generales y dependerá de la madurez psicológica de cada niño. El párrafo último 
del art. 770.4 LEC permite al Juez, de forma excepcional, recabar el auxilio de especialis-
tas en la exploración cuando ello sea necesario.

— La voluntad manifestada por el menor no vincula ni puede vincular al juzgador, es 
decir, el juez no puede acordar el cambio de guarda y custodia en base al mero deseo del 
niño y sin que concurran otras circunstancias objetivas. Los requisitos imprescindibles 
para que surta efecto la modificación de medidas por voluntad expresa del menor son prin-
cipalmente que dicha modificación preserve el principio de «favor filii», es decir, que la 
situación que nazca de la modificación de las medidas no sea más perjudicial para el menor 
que la situación existente; realizar la audiencia de los hijos mayores de 12 años y de los 
menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a petición del 
Fiscal, partes, miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor y que la decisión 
del menor no obedezca a un mero capricho pasajero, debiendo responder a una voluntad 
autónoma, firme y decidida,

— No obstante, para el caso de que el menor esté próximo a la mayoría de edad se 
entiende que, aun siendo la voluntad del menor caprichosa e infundada, movida por el 
puro interés material o crematístico, o producto de la manipulación, no es posible ignorar 
la voluntad de este a la hora de establecer el sistema de custodia, de lo contrario sería con-
traproducente.

— Tras la exposición, entiendo que se hace imprescindible explorar al menor que so-
licita voluntariamente el cambio de guarda y custodia, por un equipo psicosocial adscrito 
al Juzgado competente, así como la exploración de los progenitores para una resolución 
más ajustada a derecho. Con ello, se esclarecerán los motivos reales por los que el menor 
solicita el cambio de guarda y custodia, lo que permitiría aplicar otro tipo de medidas 
menos agresivas para el entorno familiar y para el menor, quien en el futuro y debido a la 
variabilidad de las decisiones de este por su edad, se pueda ver perjudicado en un futuro. 
En innumerables ocasiones los menores utilizan estos procedimientos como chantajes a 
sus padres con el fin de que accedan a todas sus peticiones. Con ello estamos promocio-
nando que el menor, al igual que se fomenta su autonomía como persona, demuestre a 
sus progenitores que puede utilizarla a su libre antojo, cambiando de progenitor custodio 
cuando este muestre mayor disciplina o cuando el otro le permita llegar más tarde de la 
hora establecida por el guardador. En este sentido se pronuncia el Magistrado D. Eladio 
Galán Cáceres, el cual entiende que, antes de adoptar cualquier decisión al respecto, sería 
conveniente la audiencia en sede judicial de dicho menor, que ya ostenta un alto grado de 
discernimiento y criterio propio, en orden a la averiguación de las causas o circunstancias 
que generan el rechazo al progenitor no custodio, o cualquier tipo de comunicación o vi-
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sitas, con pernoctas o sin ellas, sin descartar la posibilidad de indagar y averiguar sobre su 
situación psicosocial, en el seno del grupo familiar en el que actualmente se desarrolla su 
vida, instando la intervención del equipo psicosocial correspondiente, del centro de aten-
ción a la infancia, o de los puntos de encuentro, etc., sin excluir la posibilidad de practicar 
la diligencia de audiencia de ambos progenitores, conjuntamente o por separado (35). En este 
caso, la cuestión debatida es distinta a la planteada, aunque en mi opinión es perfectamente 
aplicable al caso actual.

— En caso de no tomarse la medidas adecuadas cuando un menor solicita el cambio 
de guarda y custodia y se accede a sus pretensiones, es posible que exista un trasfondo que 
no sea apreciado mediante un interrogatorio escueto realizado en apenas escasos minutos 
y que, con el transcurso del tiempo, el mismo menor solicite nuevamente el cambio de 
guarda y custodia. Ello conlleva que el tribunal, en su segunda petición de modificación 
de medidas, valore la decisión como caprichosa e infundada, negándole la deseada convi-
vencia con el progenitor custodio de origen, aplicándole en consecuencia un severo castigo 
por su decisión temprana o inmadura. Pero ello nos lleva a plantearnos si realmente es el 
menor responsable de su decisión o si, por el contrario, no se han tomado las medidas nece-
sarias para comprobar si su voluntad era fundada, necesaria y prolongada en el tiempo. En 
mi opinión, y como indiqué con anterioridad, un estudio pormenorizado del menor y sus 
progenitores impuesta de oficio cuando este solicite el cambio de custodia evitaría futuros 
arrepentimientos muy usuales entre los infantes y adolescentes, aplicando medidas recon-
ciliadoras para aquellos casos en que no resulten prejudiciales para el menor, tales como el 
sometimiento del propio menor, y del progenitor custodio hasta el momento, a programas 
de terapia o apoyo impartido por un equipo multidisciplinar de los recursos sociales exis-
tentes, con la finalidad de mejorar la relación entre progenitores e hijos, como alternativa a 
métodos que conllevan mayores alteraciones en la vida del menor.

 (35) Eladio GALÁN CÁCERES. Magistrado Sección 22.ª, de Familia, de la Audiencia Provincial de Madrid, 
Foro abierto, «¿Resultaría jurídicamente correcto decretar la suspensión del régimen de visitas cuando los menores con 
alto grado de discernimiento rechazasen la figura del progenitor no custodio?», El Derecho.
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tribunaL constitucionaL

incapacidad

Una vez que el centro médico comunica al Juez el internamiento involuntario, éste dispone 
de 72 horas para confirmarlo, plazo que no puede prorrogarse aduciendo carga excesiva de 
trabajo en el juzgado. Igualmente, el interno debe ser informado de su derecho a la defensa 
jurídica y a la prueba.

tribunal constitucional, sala 2.ª, sentencia 141/2012, de 2 de julio

Ponente: excmo. sr. d. ramón rodríguez arribas

ANÁLISIS DEL CASO

Con fecha 2 de mayo de 2007, el Director del Hospital Universitario de San Cecilio de la 
ciudad de Granada, perteneciente a la red sanitaria del Servicio Andaluz de Salud, remi-
tió comunicación «a efectos del cumplimiento del art. 211 de la Ley 13/83», dirigida al 
«ilmo. Sr. Juez de Primera instancia», en la cual se limita a informar del ingreso por vía de 
urgencia del aquí recurrente en amparo, de quien se dice presenta un diagnóstico de «tras-
torno bipolar, por lo que ha sido sometido al siguiente tratamiento desde el momento de 
su ingreso: narcolíptico, previéndose que necesitará continuar con el siguiente: el mismo. 
Habiendo comprobado la necesidad de continuar la hospitalización, solicitamos a V.i. la 
autorización pertinente». Excepto las palabras «trastorno bipolar», «narcolípticos» y «el 
mismo», el resto es un texto pre-impreso con renglones en blanco rellenados.

El Juzgado que asumió la competencia del caso, el núm. 16 de Primera instancia de los de 
Granada, recibió la comunicación el 3 de mayo y dictó providencia al día siguiente, 4 de 
mayo de 2007, dando cuenta de dicha comunicación y ordenando su registro e incoación de 
procedimiento de internamiento núm. 1150-2007, conforme a lo dispuesto en el art. 763.1 
párrafo segundo de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC), decretando además: «Procédase 
al examen de la persona internada y se designa al médico forense adscrito a este Juzgado, 
para que emita el preceptivo dictamen facultativo sobre la procedencia del internamiento». 
El mismo día aparece un requerimiento dirigido al instituto de medicina legal de Granada 
para se designe médico forense a fin de practicar el mencionado dictamen.

Sin que conste ninguna actuación más hasta el 9 de mayo de 2007, en esta fecha aparece 
un «acta de examen» del Sr. Magistrado Juez, levantada en el centro hospitalario de re-
ferencia, donde recoge el contenido de su entrevista con el recurrente, anotando que éste 
cuenta que ha sido traído a la fuerza y refiere sus problemas familiares especialmente con 
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su esposa e hijos. El acta no detalla ninguna conducta anómala del paciente durante la 
entrevista, escribiendo tan sólo: «Hablador y comunicativo, relatando con detalle todos los 
[palabra ilegible] de su ingreso».

No se hace constar en este «acta de examen», ni existe ninguna diligencia en las actuacio-
nes con tal objeto, de que se hubiere informado al recurrente de su situación legal ni del 
derecho a poder designar Procurador y Abogado en dicho procedimiento, así como tampo-
co de su derecho a solicitar pruebas.

En la misma fecha, 9 de mayo de 2007, se levanta acta de «peritación médico forense», 
donde el facultativo designado por el Juzgado coloca en un impreso con espacios en blanco 
para rellenar, tras su examen del recurrente, el siguiente diagnóstico: «T. Bipolar. Refiere 
que lo trajo la ambulancia del SDS desde Almuñécar el 2-5-07. Tiene T. Bipolar y tto. 
con litio. Dice que tiene problemas familiares y que le pidió la separación por [palabra 
ilegible] a su mujer». Debajo y de nuevo en formato estereotipado, figura la frase: «Dado 
su estado seria conveniente la continuidad del ingreso en el centro». No se añade ninguna 
observación a mano.

El 14 de mayo de 2007, el Fiscal presenta escrito manifestando sólo que no se opone al 
internamiento involuntario del aquí recurrente.

obra en las actuaciones una comunicación del Director del Hospital Universitario de San 
Cecilio, fechada el 16 de mayo de 2007 y dirigida al Juzgado, informando que el paciente 
«ha sido dado de alta puesto que las causas que recomendaban su hospitalización han ce-
sado» (letra pre-impresa).

Sin que conste realizada ninguna actuación del Juzgado entre el 10 y el 20 de mayo de 
2007, el día 21 se dicta Auto ratificando el internamiento del aquí recurrente. En orden a 
fundamentar su decisión, el Auto se limita a transcribir en su integridad el art. 763 LEC 
vigente (razonamiento jurídico primero) para luego entrar a resolver el caso concreto.

Tras su notificación al recurrente, actuando por vez primera con Abogado y Procurador 
promovió recurso de apelación contra el indicado Auto, denunciando diversas infracciones 
legales, así como la vulneración de su «derecho fundamental a la libertad personal» por 
el incumplimiento por exceso (diecinueve días) del plazo máximo de 72 horas del que 
disponía el Juzgado para resolver y la falta de procedimiento contradictorio [art. 24.1 CE]. 
Aporta como documental una copia de su historial clínico, informes del servicio de urgen-
cias del Hospital Comarcal de Santa Ana, Hospital de Motril y del servicio de urgencias 
del Área de Gestión Sanitaria Sur de Granada de 2 de mayo de 2007, coincidentes en su 
diagnóstico de trastorno bipolar y que derivaron el paciente al Hospital San Cecilio; un 
permiso terapéutico concedido al recurrente mientras estaba sujeto a internamiento, el 7 
de mayo de 2007; diversos análisis clínicos y un informe detallado del alta, de 16 de mayo 
de 2007. Ninguna de esta documental aparecía en poder del Juzgado. También solicitó la 
práctica de diversa prueba testifical que no se admitió.

El recurso de apelación interpuesto resultó desestimado por Auto de 1 de abril de 2009, de 
la Sección Quinta de la Audiencia Provincial de Granada.

La persona que fue internada interpuso recurso de amparo por vulneración de los derechos 
fundamentales a la libertad personal (art. 17 CE) y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE).
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Posteriormente, se desistió del recurso, no admitido dicho desistimiento el Tribunal Cons-
titucional que entendiendo que existían razones de interés público, dictó Sentencia decla-
rando que se había vulnerado el derecho fundamental a la libertad personal.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1.  constitucionalidad de la medida de inter-
namiento involuntario.

Con independencia de la singularidad del caso, 
este Tribunal si tiene asentada doctrina referente 
a la conformidad de la medida de internamiento 
involuntario, desde la perspectiva del derecho 
fundamental del art. 17.1 CE, cuando es acor-
dada directamente por la autoridad judicial bien 
como medida cautelar de un proceso ya iniciado, 
bien como medida definitiva impuesta en Sen-
tencia. En concreto, tenemos declarado que di-
cha situación personal comporta para el afecta-
do una privación de su libertad personal que «ha 
de respetar las garantías que la protección del 
referido derecho fundamental exige, interpreta-
das de conformidad con los tratados y acuerdos 
internacionales sobre esta materia ratificados 
por España (art. 10 C.E), y, en concreto, con el 
Convenio para la Protección de los Derechos 
Humanos y de las Libertades Fundamentales… 
la legalidad del internamiento de un enajenado, 
prevista expresamente en el art. 5.1 e) del Con-
venio, ha de cumplir tres condiciones mínimas, 
según ha declarado el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos al interpretar dicho artículo 
en su Sentencia de 24 de octubre de 1979 (caso 
Winterwerp). Estas condiciones son: a) haberse 
probado de manera convincente la enajenación 
mental del interesado, es decir, haberse demos-
trado ante la autoridad competente, por medio 
de un dictamen pericial médico objetivo, la exis-
tencia de una perturbación mental real; b) que 
ésta revista un carácter o amplitud que legitime 
el internamiento; y c) dado que los motivos que 
originariamente justificaron esta decisión pue-
den dejar de existir, es preciso averiguar si tal 
perturbación persiste y en consecuencia debe 
continuar el internamiento en interés de la se-
guridad de los demás ciudadanos, es decir, no 
puede prolongarse válidamente el internamiento 
cuando no subsista el trastorno mental que dio 
origen al mismo» [SSTC 112/1988, de 8 de ju-

nio, FJ 3 y 24/1993 de 21 de enero, FJ 4, respec-
to del internamiento como medida de seguridad 
(penal); STC 104/1990, de 4 de junio, FJ 2, para 
internamiento decretado tras Sentencia civil de 
incapacitación; y STC 129/1999, de 1 de julio, 
FJ 3, resolviendo cuestión de inconstitucionali-
dad sobre el párrafo segundo del art. 211 del Có-
digo civil, regulador entonces del internamiento 
cautelar en el orden civil].

Conviene tener presente asimismo en esta 
materia lo dispuesto en tratados y convenios 
internacionales suscritos por España, habiendo 
recordado recientemente al respecto que «las 
disposiciones tanto de los tratados y acuerdos 
internacionales… en la medida que “pueden 
desplegar ciertos efectos en relación con los de-
rechos fundamentales” (STC 254/1993, de 20 de 
julio, FJ 6), puedan constituir “valiosos criterios 
hermenéuticos del sentido y alcance de los dere-
chos y libertades que la Constitución reconoce” 
(SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 3;y 
248/2005, de 10 de octubre, FJ 2; Declaración 
1/2004, de 13 de diciembre, FJ 6; y en sentido 
similar, STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6), 
convirtiéndose así en “una fuente interpretativa 
que contribuye a la mejor identificación del con-
tenido de los derechos cuya tutela se pide a este 
Tribunal Constitucional” [SSTC 64/1991, de 22 
de marzo, FJ 4 a); y 236/2007, de 7 de noviem-
bre, FJ 5], quien precisará su concreto conteni-
do, entonces, “a partir de la concurrencia, en su 
definición, de normas internacionales y normas 
estrictamente internas” (Declaración 1/2004, de 
13 de diciembre, FJ 6)» (STC 136/2011, de 13 
de septiembre, FJ 12; también, STC 37/2011, de 
28 de marzo, FJ 4).

Así, el derecho a la libertad personal y a la 
seguridad personales reconocido en el art. 9.1 
del Pacto internacional de los derechos civiles 
y políticos de 1966, con la consiguiente garan-
tía de legalidad en su restricción, ha sido inter-
pretado por el Comité de Derechos Humanos 
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de la oNU (cuyas resoluciones también hemos 
considerado fuente interpretativa válida: entre 
otras, SSTC 41/2006, de 13 de febrero, FJ 3; y 
176/2008, de 22 de diciembre, FJ 4) en el senti-
do de que tal derecho resulta «aplicable a todas 
la formas de privación de libertad… como por 
ejemplo las enfermedades mentales».

Considerando por ello su repercusión directa 
sobre el derecho fundamental a la libertad perso-
nal, este Tribunal ha declarado que «la decisión 
de internamiento sólo puede ser acordada judi-
cialmente y que, en lo que aquí importa, el pre-
cepto que la hace posible sólo puede ser una ley 
orgánica, pues, dada su condición de norma que 
fija uno de los casos en que una persona puede 
ser privada de libertad, concurre al desarrollo del 
derecho fundamental garantizado en el art. 17.1 
CE» (STC 129/1999, de 1 de julio, FJ 2). De ahí 
que hayamos declarado la inconstitucionalidad, 
por ausencia del debido rango legal orgánico, 
de los concretos apartados de la norma en vigor 
que determinan la decisión del internamiento: 
así, respecto del ya citado art. 211 del Código 
civil (STC 131/2010, de 2 de diciembre, FJ 6 y 
fallo); y en cuanto al art. 763.1 de la Ley 1/2000, 
de enjuiciamiento civil —que derogó al ante-
rior— (STC 132/2010, de 2 de diciembre, FJ 3). 
En ambos casos, no obstante, optamos por un 
pronunciamiento de inconstitucionalidad sin nu-
lidad de las disposiciones, al no haberse cuestio-
nado su contenido material y atendiendo al vacío 
no deseable que de otro modo se hubiera creado 
dentro del ordenamiento. instamos entonces al 
legislador a que «a la mayor brevedad posible, 
proceda a regular la medida de internamiento no 
voluntario por razón de trastorno psíquico me-
diante ley orgánica» (STC 132/2010, FJ 3), sin 
que a día de hoy este requerimiento haya sido 
todavía atendido, por lo que procede reiterarlo.

2.  requisitos legales para la adopción de la 
medida cautelare civil de internamiento 
involuntario.

En nuestro ordenamiento jurídico, el art. 763 
LEC regula los requisitos y actos esenciales para 
la adopción de la medida cautelar civil de inter-
namiento no voluntario por razón de trastorno 
psíquico. ésta podría también imponerse como 
medida definitiva en la Sentencia que declare la 

incapacidad del demandado (art. 760.1 LEC), en 
cuyo caso el precepto es aplicable también para 
articular la revisión judicial de la medida cada 
seis meses —o plazo inferior, si así se fija— en 
previsión de un esperable o eventual, según el 
caso, cambio de circunstancias.

interesa detenernos, a los efectos de este 
amparo, en las condiciones fijadas para el inter-
namiento urgente por el mismo precepto, cuyo 
régimen le fue aplicado al aquí recurrente. En 
este supuesto el legislador permite excepcional-
mente y por «razones de urgencia que hicieren 
necesaria la inmediata adopción de la medida», 
que el responsable de un centro médico pueda 
ordenar el internamiento de una persona por ra-
zón de trastorno psíquico, con la obligación de 
comunicarlo al órgano judicial competente, a la 
sazón el Juzgado de Primera instancia del lugar 
en que radique el centro, para que provea a la 
ratificación o no de la medida, previa realización 
de las diligencias determinantes a este fin:

a) Se configura como presupuesto objetivo 
de la medida la existencia en la persona de un 
trastorno psíquico, al que viene a sumarse la cir-
cunstancia de la «urgencia» o necesidad inme-
diata de la intervención médica para su protec-
ción. El significado de lo que ha de entenderse 
por trastorno psíquico, transitorio o permanente, 
en línea con lo dispuesto en instrumentos inter-
nacionales, remite a los conocimientos propios 
de la ciencia médica; sin que en ningún caso 
puedan considerarse como expresión de tras-
torno o enfermedad mental la discrepancia del 
afectado con los valores sociales, culturales, po-
líticos o religiosos imperantes en la comunidad.

b) La procedencia de la medida y su com-
pleta duración, deben satisfacer en cada caso 
concreto los requisitos de necesidad y propor-
cionalidad.

La fase extrajudicial del internamiento ur-
gente se encuentra determinada en su validez 
por el cumplimiento de cuatro exigencias bási-
cas derivadas del respeto al derecho fundamen-
tal a la libertad personal (art. 17 CE), cuales son:

a) Existencia de un informe médico que 
acredite el trastorno psíquico justificante del 
internamiento inmediato: si bien el responsa-
ble del centro médico está facultado para tomar 
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ab initio la decisión de internar a la persona, es 
evidente que esto se condiciona al hecho de que 
consten acreditadas en ese momento y tras su 
reconocimiento, la necesidad y proporcionali-
dad de la medida, de la que ha de informarse 
al interesado hasta donde le sea comprensible, 
debiendo quedar plasmado por escrito el juicio 
médico para su posterior control por la autoridad 
judicial.

b) información al afectado o su represen-
tante acerca del internamiento y sus causas: 
resulta evidente que nadie puede ser privado 
de libertad sin conocer los motivos que lo de-
terminan, como proclama el art. 17.3 CE para 
la detención.

c) obligación del centro de comunicar al 
Juez competente el internamiento y los motivos 
que lo justificaron, en el plazo de 24 horas: la 
imposición de un límite temporal ha de venir im-
puesto por la norma legal de desarrollo, en este 
caso el ya citado art. 763 LEC, donde se señala 
que «el responsable del centro en que se hubiere 
producido el internamiento deberá dar cuenta de 
éste al tribunal competente lo antes posible y, en 
todo caso, dentro del plazo de veinticuatro ho-
ras, a los efectos de que proceda a la preceptiva 
ratificación de dicha medida».

Plazo que el legislador actual o futuro no 
podría elevar en ningún caso más allá de las se-
tenta y dos horas, al resultar vinculante en este 
ámbito privativo de libertad la limitación que fija 
el art. 17.2 CE para las detenciones extrajudicia-
les, el cual, como tenemos declarado, no opera 
con carácter exclusivo en el orden penal (SSTC 
341/1993, de 18 de noviembre, FJ 6; 179/2000, 
de 26 de junio, FJ 2; y 53/2002, de 27 de febrero, 
FJ 6).

Se trata, en todo caso, no de un plazo fijo 
sino máximo, que por ende no tiene que ago-
tarse necesariamente en el supuesto concreto ni 
cabe agotarlo discrecionalmente. De este modo, 
la comunicación al Tribunal habrá de efectuarla 
el director del centro en cuanto se disponga del 
diagnóstico que justifique el internamiento, sin 
más demora, siendo que las veinticuatro horas 
empiezan a contar desde el momento en que se 
produce materialmente el ingreso del afectado 
en el interior del recinto y contra su voluntad. 

Precisión esta última importante, en aquellos ca-
sos en los que la persona ha podido acceder ini-
cialmente al tratamiento de manera voluntaria y 
en algún momento posterior exterioriza su cam-
bio de criterio, siendo en ese preciso momento 
cuando, tornándose en involuntario, se precisará 
la concurrencia de los requisitos del art. 763.1 
LEC para poder mantener el internamiento, em-
pezando simultáneamente a correr el cómputo 
de las 24 horas para comunicarlo al órgano ju-
dicial.

En todas aquellas situaciones donde el cen-
tro médico responsable incurra en exceso del 
plazo legal de las veinticuatro horas, la tutela 
judicial del afectado podrá ser recabada me-
diante el procedimiento de habeas corpus por 
su representante o familiares, aplicable también 
a este ámbito del internamiento ex art. 1 b) de 
la Ley orgánica 6/1984, de 24 de mayo («Las 
[personas] que estén ilícitamente internadas en 
cualquier establecimiento o lugar»).

d) Control posterior sobre el centro: des-
de que tiene lugar la comunicación antedicha 
ha de considerarse que la persona pasa a efec-
tos legales a disposición del órgano judicial, sin 
que ello exija su traslado a presencia física del 
Juez, como hemos tenido ocasión de precisar en 
el ámbito de las detenciones judiciales (SSTC 
21/1997, de 10 de febrero, FJ 4; y 180/2011, de 
21 de noviembre, FJ 5). Traslado que además 
tratándose de internamiento psiquiátrico contra-
diría la necesidad misma de la medida, de allí 
que lo normal es que el examen judicial directo 
del afectado se realice en el propio estableci-
miento hospitalario. En todo caso, el director de 
este último sigue siendo responsable de la vida 
e integridad física y psíquica del interno mien-
tras no acuerde el alta, bien por orden judicial o 
porque a criterio de los facultativos encargados 
se aprecie que han desaparecido o mitigado sufi-
cientemente las causas que motivaban el interna-
miento; incluso cuando tal ratificación judicial 
ya se hubiere producido.

Por lo que respecta a la fase de control ju-
dicial en el internamiento urgente, expresión en 
nuestro sistema procesal del procedimiento revi-
sor resulta exigible ex art. 17.1 CE y que en este 
ámbito garantiza también el art. 5.4 del Conve-
nio europeo para la protección de los derechos 
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humanos y de las libertades fundamentales, y se 
regula en el propio art. 763 LEC que fija un pla-
zo de setenta y dos horas, desde que se produce 
la comunicación al Tribunal competente de que 
ha tenido lugar la adopción de la medida por el 
centro, para que aquél practique las pruebas y 
ratifique el internamiento o, en caso contrario, 
ordene su cesación.

interesa poner de manifiesto que el juicio de 
ratificación comprende desde luego la conside-
ración del estado mental del interno a la fecha 
en que tienen lugar las pruebas judiciales sobre 
su persona, pero también la procedencia del in-
ternamiento cuando se adoptó por el responsa-
ble sanitario, esto es, la revisión de lo actuado 
por éste: primero porque el Juez, que es quien 
garantiza la tutela judicial efectiva (art. 24.1 
CE), independiente (art. 117.1 CE) e imparcial 
(art. 24.2 CE) de los derechos del interno, debe 
determinar si la medida estuvo justificada en su 
origen, pues lo contrario llevaría a convertir la 
fase extrajudicial previa en un limbo sin dere-
chos para el afectado. Pero segundo, porque si 
aparecen dudas fundadas acerca de la no necesi-
dad de la medida en aquel primer instante y, sin 
embargo, sí parece justificarse a posteriori con 
el resultado de las pruebas judiciales, deberá di-
lucidar el Tribunal si ello se debe a la implemen-
tación —o no— de un tratamiento inadecuado 
para el paciente, lo que dejando al margen otras 
consecuencias legales, podría ser justo motivo 
para no ratificarla.

Como garantías propias de esta fase del pro-
cedimiento, cohonestadas directamente con el 
derecho fundamental a la libertad (art. 17.1 CE), 
aparecen las siguientes:

a) El Juez ha de informar al interno o a su 
representante acerca de su situación material y 
procesal, lo que implica a su vez el derecho del 
afectado (o su representante en su nombre) a ser 
oído personalmente dentro del procedimiento.

Además y conforme recoge expresamente el 
art. 763.3 LEC, el privado de libertad también 
será informado de su derecho a contar con Abo-
gado y Procurador en este trámite y de su dere-
cho a la práctica de pruebas.

b) En el plano probatorio, además de efec-
tuar el examen directo del interno en el centro, 

el Juez proveerá a la práctica del reconocimiento 
pericial por un médico designado por él.

c) Sin duda una de las principales garan-
tías de este marco regulador del internamiento 
urgente lo constituye el límite temporal del que 
dispone el Juez para resolver, inédito hasta la 
aprobación de la LEC 1/2000. La base consti-
tucional de dicho plazo, al tratarse de una pri-
vación de libertad judicial, no reside en el art. 
17.2 CE, sino el art. 17.1 CE, como tenemos ya 
dicho (SSTC 37/1996, de 11 de marzo, FJ 4; 
180/2011, de 21 de noviembre, FJ 2).

El plazo ha de considerarse improrrogable, 
tal como hemos reconocido con otros plazos de 
detención judicial que desarrollan el art. 17.1 
CE [SSTC 37/1996, de 11 de marzo, FJ 4 B); y 
180/2011 de 21 de noviembre, FFJJ 5 y 6]. Por 
tanto no puede mantenerse el confinamiento de 
la persona si a su expiración no se ha ratificado 
la medida, ni cabe aducir dificultades logísticas 
o excesiva carga de trabajo del órgano judicial 
para justificar su demora, ni puede considerarse 
convalidado el incumplimiento porque más tar-
de se dicte el Auto y éste resulte confirmatorio. 
Vencido el plazo no desaparece la facultad del 
Juez para ordenar el internamiento, pero si éste 
se adopta deberá serlo estando el afectado en li-
bertad, sin perjuicio de que tras esa ratificación 
deba ejecutarse la orden judicial con todos sus 
efectos. otra interpretación llevaría a vaciar de 
contenido el límite previsto, confundiría lo que 
es una dilación procesal indebida con la lesión 
injustificada del derecho a la libertad e introdu-
ciría un abanico indefinido de flexibilidad, a to-
das luces peligroso e inconveniente.

Como consecuencia, la superación del plazo 
de las setenta y dos horas conllevará la vulnera-
ción del derecho fundamental del art. 17.1 CE.

En fin, las infracciones del procedimiento 
cometidas por el órgano judicial resultarán de-
nunciables ante este mismo en orden a su inme-
diata reparación, solicitando una respuesta y en 
su caso recurriéndola. No obstante, en esta ma-
teria de internamiento involuntario civil hemos 
dejado abierta la puerta, en casos de inactividad 
objetiva del órgano judicial, para poder acudir al 
procedimiento de habeas corpus ante el Juez de 
instrucción competente en procura de la necesa-
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ria tutela de la libertad (STC 104/1990, de 4 de 
junio, FJ 3).

3. análisis del caso concreto.

Sentadas las consideraciones precedentes, nos 
hallamos ya en condiciones de pronunciarnos 
sobre el fondo de las quejas interpuestas en el 
presente recurso de amparo. El examen de las 
actuaciones habidas en el caso determinan, en 
primer lugar, que se produjo la lesión del dere-
cho a la libertad personal (art. 17.1 CE) del re-
currente en amparo de tres maneras diferentes:

a) En cuanto al cumplimiento de los plazos 
legales: estando acreditado que el demandante 
de amparo ingresó en el Hospital Universita-
rio San Cecilio de la ciudad de Granada el día 
2 de mayo de 2007, cuando se ordena su inter-
namiento por diagnóstico de trastorno bipolar 
y que la comunicación al Juzgado competente 
se produce al día siguiente, según consta en el 
hecho primero del Auto del Juzgado, no hubo 
superación del plazo de las veinticuatro horas 
por parte del centro médico.

El Juzgado encargado del caso, sin embar-
go, no cumplió con el límite de las setenta y dos 
horas que le correspondía. Así, dictándose pro-
videncia de apertura del procedimiento el 4 de 
mayo de 2007, tenía el deber de haber dictado 
el respectivo Auto resolutorio el 7 de mayo tras 
la práctica de las pruebas. En cambio y sin cons-
tancia en las actuaciones de ningún obstáculo 
impeditivo, el Magistrado-Juez espera hasta el 9 
de mayo, es decir, ya fuera de plazo, para cons-
tituirse con el médico forense en el hospital de 
referencia, sito en la misma ciudad del Juzgado 
y practicar el examen judicial y pericial del in-
terno. Con todos los datos en su poder, sin em-
bargo, tampoco resuelve de inmediato sino que 
de nuevo sin exponer motivo alguno el procedi-
miento se dilata doce días más, hasta el 21 de 
mayo. Antes de esa fecha, se produce un hecho 
tan importante como el alta médica del recurren-
te el 16 de mayo; alta que fue comunicada antes 
del día 21 al Juzgado.

En total, el Juzgado incurrió en un exceso 
de catorce días respecto de la fecha de venci-
miento del plazo legal. El plazo de las setenta 
y dos horas, como ya se ha razonado en esta 
Sentencia, devenía improrrogable y no podía ser 

demorado ni siquiera aduciendo carga excesiva 
del Juzgado. Mas ni siquiera el Auto resolutorio 
intenta excusar este incumplimiento, limitándo-
se a pronunciar su decisión como si el trámite 
hubiera discurrido con total normalidad, lo que 
claramente no ocurrió. Lejos después de censu-
rar este hecho, la Audiencia Provincial califica 
este exceso como «leve y razonable demora», 
trasladando toda la responsabilidad al centro 
médico en cuanto a su obligación de conceder 
el alta. Todo ello determina que el recurrente 
estuvo, en todo caso, privado ilegalmente de su 
libertad entre el 7 de mayo de 2007 y el 16 de 
mayo de 2007.

b) En segundo lugar, ha de darse la razón 
al recurrente cuando se queja de no haber recibi-
do la necesaria información sobre sus derechos 
dentro del procedimiento, ni en cuanto a desig-
nar Abogado y Procurador para su defensa, ni 
sobre la práctica de posibles pruebas pertinen-
tes. Las actuaciones remitidas muestran la au-
sencia de cualquier diligencia de notificación de 
tales derechos y en el acta de examen personal 
del interno levantada por el Sr. Magistrado-Juez, 
ninguna alusión se hace a esa puesta en conoci-
miento de sus derechos. Como ya hemos esta-
blecido, ese derecho a la información se integra 
por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos como una garantía propia 
del derecho a la libertad personal y su omisión 
además de infringir el propio art. 763.3 LEC y 
no es constitucionalmente aceptable.

No cabe hablar estrictamente de la dene-
gación de ciertas pruebas, como la testifical de 
algunos parientes del recurrente o de la aporta-
ción de otro dictamen pericial, como se queja 
la demanda de amparo, porque formalmente no 
hubo ni siquiera una petición que fuese rechaza-
da. El problema arranca antes: faltando la infor-
mación sobre el derecho a la defensa jurídica y 
a la prueba, estos sencillamente no pudieron ser 
ejercitados. En este concreto ámbito, en el que la 
persona interna se halla prácticamente indefensa 
mientras está encerrada, la ley y la jurispruden-
cia de derechos humanos impone que el órga-
no judicial tome la iniciativa en la información, 
no presuponer su conocimiento por el afectado, 
como erróneamente sostiene el Auto de la Au-
diencia Provincial para disculpar lo sucedido, 
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ni tampoco dar por cubierta esa defensa con la 
presencia del Ministerio Fiscal, el cual actúa 
en defensa de la legalidad y no como defensor 
judicial del interno, quien ha de tener por tanto 
siempre su propia voz y defensa dentro del pro-
cedimiento, ya que en este momento procesal no 
está declarado incapaz. El resultado es una nue-
va lesión del derecho fundamental del art. 17.1 
CE del recurrente.

c) Respecto del contenido de la decisión 
adoptada en el Auto de 21 de mayo de 2007, 
ratificando la medida de internamiento, enten-
demos que ésta carece de la motivación refor-
zada que le era exigible, teniendo en cuenta su 
incidencia como medida privativa de la libertad 
personal (SSTC 251/2005, de 10 de octubre, 
FJ 4; 120/2008, de 13 de octubre, FFJJ 2 y 3; 
191/2009, de 28 de septiembre, FJ 4 y 179/2011, 
de 21 de noviembre, FFJJ 3 y 5).

El citado Auto, tras efectuar la transcripción 
completa del art. 763 LEC e invocar «las actua-
ciones realizadas y… los informes obrantes en 
autos», afirma que el recurrente «tiene anuladas 
sus capacidades cognitivas y volitivas, y su esta-
do de salud requiere de una intervención inme-
diata», por lo que considera «correcta y adecua-
da la medida».

Dicha respuesta ha de considerarse objeti-
vamente incorrecta, porque el material de con-
vicción del que el Juzgado dispuso para resol-
ver, esto es, el informe de un folio del hospital 
universitario remitido el 3 de mayo de 2007, el 
acta de examen judicial personal del recurrente 
y el informe del médico forense, no permiten 
llegar al diagnóstico que describe el Auto en su 
fundamento segundo. Ninguno de esos informes 
ni tampoco el acta hablan de anulación de capa-
cidades, ni cognitivas ni volitivas, del recurrente; 
limitándose los dos primeros (periciales) a referir 
un estado de trastorno bipolar de éste, y el acta 
judicial el resultado de su conversación con el Sr. 
Magistrado-Juez, sin ningún altibajo o anomalía 
en la conducta del interno referida en el acta y 
menos aún la constatación de un estado de ena-
jenación fundante de la necesidad de mantenerle 
interno. Que tanto el informe del hospital como 
también el del médico forense, recomendaran en 
un texto pre-impreso que continuara el interna-
miento, sin una concreta argumentación acerca 

de la necesidad y proporcionalidad de la medi-
da, esto es, sin explicar por qué no hubiera bas-
tado con un tratamiento ambulatorio para tratar 
el referido trastorno, como al parecer ya venía 
sucediendo con el recurrente, hace indebida su 
asunción acrítica por el Juzgado, quien ante ese 
vacío debió solicitar como mínimo aclaraciones 
o ampliación de su informe al médico forense, 
fuese para dar por ciertas aquellas notas de ne-
cesidad y proporcionalidad, fuese para no rati-
ficar la medida caso de no obtener una opinión 
científica convincente. No habiéndolo hecho así, 
no cabe considerar, ni razonable ni dotada de la 
debida motivación reforzada, su decisión.

Por lo demás y ahondando en esa falta de 
razón, el Auto no solamente no hace ninguna 
referencia al alta médica del recurrente el 16 
de mayo de 2007, que ya conocía y que como 
mínimo circunscribía la ratificación al periodo 
anterior a esa fecha; sino que se incluye un re-
querimiento a la Unidad de Salud Mental del 
Hospital Universitario San Cecilio, «en la que 
se halla actualmente» —dice— el recurrente, 
para el seguimiento futuro de la medida (a sa-
ber: comunicar al Juzgado cualquier cambio de 
residencia y remitir informe acerca de su estado 
cada seis meses), cuyo contenido evidencia su 
desfase con la realidad de los hechos.

Nada se reconsidera tampoco en este punto 
en apelación, donde el Auto de la Audiencia par-
te de rechazar de plano cualquier control judicial 
en momento anterior a la práctica de las pruebas 
por el Juzgado, tesis que ya hemos rechazado 
aquí expresamente (fundamento jurídico 6) y 
se limita a considerar adecuada la valoración de 
medios hecha por el Auto de primera instancia.

8. Procede por tanto el otorgamiento del 
amparo por vulneración del derecho funda-
mental a la libertad personal (art. 17 CE) del 
demandante y la declaración de nulidad de los 
dos Autos impugnados. No obstante la Senten-
cia ha de tener efectos puramente declarativos, 
sin acordar retroacción alguna de las actuacio-
nes destinada a subsanar la omisión de derechos 
dentro del procedimiento, teniendo en cuenta 
la situación de libertad del recurrente materia-
lizada tras aquel alta médica y que la tutela de 
su derecho fundamental queda garantizada con 
los pronunciamientos indicados, siguiendo así la 
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doctrina de este Tribunal fijada para situaciones 
similares (SSTC 12/2007, de 15 de enero, FJ 4; 
169/2008, de 15 de diciembre, FJ 7 y 179/2011, 
de 21 de noviembre, FJ 6).

Finalmente el ejercicio de las potestades 
atribuidas a este Tribunal por el art. 86.3 LoTC, 
en materia de protección de datos de carácter 

personal en el ámbito de la publicación y difu-
sión de sus resoluciones, se ha resuelto que la 
presente Sentencia no incluya la identificación 
completa del recurrente, con el fin de respetar su 
intimidad teniendo en cuenta los hechos del caso 
(SSTC 114/2006, de 5 de abril, FJ 7; 176/2008, 
de 22 de diciembre, FJ 9; y 77/2009, de 23 de 
marzo, FJ 5).
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tribunaL supremo

guarda y custodia

La denegación en la segunda instancia de la realización de pruebas relacionadas con las ap-
titudes de los padres en la guarda y custodia de sus hijos, teniendo en cuenta las necesidades 
personales especiales del menor, constituye una violación del art. 24 CE, que ha producido 
indefensión al padre.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 2 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª María y D. obdulio contrajeron matrimonio en 1999. Tuvieron tres hijos, Karlota, Peru 
y Telmo, cuyas edades en el momento de formular la demanda en 2008 eran de 4 años y 10 
meses, 3 años y medio y 23 meses respectivamente. El menor, Telmo, nació con síndrome 
polimalformativo congénito, lo que le ha obligado a una larga hospitalización, quedando 
aquejado de diversas patologías y requiriendo una atención constante durante las 24 horas 
del día.

D.ª María presentó demanda de divorcio en 2008; además pidió que se establecieran me-
didas provisionales, que fueron acordadas por auto de 17 de julio de 2008, que fueron las 
siguientes: a) la guarda y custodia de los hijos se atribuyó a la madre demandante, con 
derecho de visitas a favor del padre; b) se atribuyó el domicilio a la progenitora custodia, 
y c) se estableció una pensión de alimentos con cargo al padre.

En su contestación a la demanda, D. obdulio pidió la atribución de la guarda y custodia 
compartida de forma semanal y que subsidiariamente se le atribuyese de forma exclusiva, 
así como otras cuestiones.

El Juzgado de 1.ª instancia n.º 6 de Bilbao dictó sentencia el 4 de noviembre de 2008, acor-
dando el divorcio y decidiendo lo siguiente: a) respecto a la guarda y custodia compartida 
pedida por el padre demandado, y después de valorar los diferentes informes, acordó que 
se atribuyese de forma exclusiva a la madre, con un amplio y flexible derecho de visitas al 
padre; b) fijó una pensión alimenticia a cargo del padre; c) atribuyó a los menores y a la 
madre la vivienda familiar, y d) estableció que los gastos extraordinarios que enumeraba 
debían ser sufragados por los padres por mitad.
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En grado de apelación la Sec. 4.ª de la AP de Vizcaya dictó Sentencia el 14 de diciembre 
de 2009, desestimando el recurso de apelación interpuesto por el padre. Señaló que la de-
nuncia del recurrente sobre la infracción de su derecho a la tutela judicial efectiva por no 
haberse admitido la prueba propuesta en la segunda instancia, se había resuelto ya en los 
autos de 17 junio y 24 septiembre 2009. Respecto del fondo, se argumentó lo siguiente: 
a) la valoración de la prueba no podía ser considerada como ilógica o irracional; b) no se 
podía admitir la petición subsidiaria de que se acordara una guarda y custodia compar-
tida porque no existía acuerdo entre los cónyuges, el Ministerio Fiscal había informado 
desfavorablemente y «el beneficio de los menores tampoco aconsejaría su adopción, pues 
la falta de comunicación de los progenitores que pone en evidencia el informe pericial 
judicial, dificultaría gravemente su puesta en práctica pudiendo ser origen de conflictos 
innecesarios»; c) el importe fijado como pensión alimenticia por el juzgador de instancia 
se correspondía al nivel de vida que se había mantenido constante matrimonio.

D. obdulio interpuso recurso extraordinario por infracción procesal y recurso de casación, 
estimándose el primero y acordando el Tribunal Supremo la nulidad de la Sentencia dicta-
da por la Audiencia Provincial y reponiendo las actuaciones al momento de admisión de la 
prueba en segunda instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el recurso extraordinario por infracción pro-
cesal hay dos bloques básicos, el relativo a la 
admisión de la prueba en la segunda instancia y 
el relativo a la motivación. Por razones de mé-
todo, se examinará en primer lugar el referido a 
la admisión de la prueba. Los argumentos están 
recogidos en la parte del recurso señalada con 
la letra A, que bajo el epígrafe «en relación con 
la guarda y custodia de los hijos, señala que 
se ha vulnerado el art. 24 CE, por haberse re-
chazado la práctica de pruebas necesarias para 
determinar la protección del interés de menor. 
Estas pruebas son las siguientes: a) testificales-
periciales, referidas a la enfermedad de Telmo; 
b) pericial psiquiátrica; c) testificales diversas y, 
d) testifical psicológica. Dice que al no haberse 
admitido en primera instancia una serie de prue-
bas, el recurrente pidió en segunda instancia que 
se llevaran a cabo pruebas diversas de peritos 
psicólogos, sobre todo en lo relativo a las ne-
cesidades del hijo menor, Telmo, afectado por 
el síndrome polimalformativo congénito. y todo 
ello con la finalidad de que se pudiera acordar un 
sistema de guarda y custodia compartida que be-
neficiara a los hijos. El auto de la AP de Bizkaia, 
sección 4.ª, de 17 junio 2009 denegó la petición 
sobre la base de que habían sido ya presentadas 

en la 1.ª instancia y se habían denegado correcta-
mente por las siguientes razones : a) una testifi-
cal pericial, porque era evidente el síndrome que 
padece el hijo Telmo, ya que no son hechos con-
trovertidos ni la propia enfermedad, ni su alcan-
ce, ni las necesidades de atención especializada; 
b) respecto a la pericial psiquiátrica, porque no 
existe ninguna evidencia de que ninguno de los 
progenitores presente patología alguna que les 
incapacite para ejercer la guarda y custodia de 
los hijos; c) respecto a la prueba de contenido 
patrimonial, porque hay suficientes datos en el 
procedimiento; d) las periciales testificales pro-
puestas son innecesarias porque sus informes se 
unieron como prueba documental; e) son inne-
cesarias las pruebas referidas a la disponibilidad 
horaria del recurrente, y f) respecto de la prueba 
pericial psicológica solicitada en base a la exis-
tencia de hechos nuevos, no se admitió «porque 
nada se razona sobre la improcedencia de su in-
admisión, siendo evidente, y a salvo de aconte-
cimientos excepcionales que aquí no concurren, 
que no puede tener consideración de hecho nue-
vo con relevancia el proceso de adaptación de 
unos menores ante la ruptura de sus padres». El 
recurso contra este auto fue desestimado por el 
auto de 24 septiembre 2009.
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El Ministerio Fiscal apoya la estimación del 
recurso.

La AP de Bizcaia argumenta la denegación 
de la admisión de estas pruebas en la segunda 
instancia porque no se produce el supuesto del 
art. 460.2,2.ª LEC, al haberse denegado debi-
damente en la instancia la prueba pedida por el 
ahora recurrente, por considerarse innecesaria 
para esclarecer los hechos controvertidos.

Sin embargo, la regla de la prueba presenta 
una excepción en el art. 752 LEC, que evita la 
aplicación en los procedimientos sobre capaci-
dad, filiación, matrimonio y menores, del art. 
271.1 LEC y del propio art. 460 LEC, dada la 
naturaleza del objeto del proceso. De este modo, 
el art. 752.1 LEC contiene reglas sobre la prue-
ba, de naturaleza diversa a las que rigen en los 
procesos generales, que son: a) la posibilidad de 
alegar e introducir prueba a lo largo del proce-
dimiento, y b) que el Tribunal decrete de oficio 
cuantas pruebas estime pertinentes.

Esta Sala ha aplicado esta disposición en las 
SSTS 660/2011, de 5 octubre; 397/2011, de 13 
junio y 258/2011, de 25 abril, entre otras.

Por estas razones, la denegación en la segun-
da instancia de la realización de pruebas rela-
cionadas con las aptitudes de los padres en la 
guarda y custodia de sus hijos, teniendo en cuen-
ta las necesidades personales del menor Telmo, 
constituye una violación del art. 24 CE, que ha 
producido indefensión en el ahora recurrente.

Esta indefensión es tanto más patente cuanto 
que la argumentación sobre la atribución de la 
guarda y custodia de forma exclusiva a la madre, 
la efectúa la sentencia recurrida sobre la única 
razón de la «falta de comunicación» entre los 
cónyuges, motivación que resulta insuficiente, 
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Por ello se estima el primer motivo del re-
curso extraordinario por infracción procesal, 
identificado bajo el epígrafe «en relación con la 
guarda y custodia de los hijos», con las letras 
A-1- A-6.

La estimación del motivo señalado con la 
letra A del recurso extraordinario por infracción 
procesal determina que esta Sala no deba exa-
minar el resto de los motivos de este recurso y 
tampoco el recurso de casación.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 476.2, 
4 LEC, al estimarse el recurso extraordinario 
por infracción procesal, por haberse vulnerado 
el art 24 CE, y haber producido indefensión al 
recurrente, la Sala anula la sentencia recurrida 
y ordena que se repongan las actuaciones en el 
momento en que se incurrió en la infracción que 
produjo la indefensión, esto es, la denegación 
de la prueba pedida por el recurrente, apelante, 
en segundo instancia por auto de 17 junio 2009, 
confirmado por el auto de 24 de septiembre de 
2009. La Sala debe examinar cuáles de las prue-
bas propuestas por el recurrente/apelante son 
necesarias en relación con el interés de los me-
nores y proceder a su realización.

No se modifica el sistema de custodia individual por el de custodia compartida al no ha-
berse modificado las circunstancias desde el punto de vista del interés de las dos hijas. Es 
difícil fijar los términos de contradicción entre sentencias de las Audiencias Provinciales en 
relación con la interpretación de lo que constituye «interés del menor» en sentencias sobre 
guarda y custodia, porque en la mayoría de los casos lo que se decide es el asunto concreto 
de acuerdo con los informes aportados en cada uno de ellos.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 18 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Torcuato y D.ª María Teresa contrajeron matrimonio en 1996. Tienen dos hijas, Laura y 
Visitación. D. Torcuato en el momento del divorcio sufría una distonía focal.
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D.ª María Teresa interpuso una demanda contenciosa de divorcio, que se transformó en 
divorcio por acuerdo mutuo al firmar los cónyuges el convenio regulador, homologado por 
la sentencia de 19 septiembre 2006. Los acuerdos de dicho convenio, en lo referente a la 
guarda y custodia de las hijas fueron: a) que en atención a las circunstancias personales 
y laborales del padre, las hijas permanecerían en compañía de la madre durante los días 
lectivos de la semana, y b) se establecía un sistemas de visitas y convivencia con el padre 
los fines de semana, regulándose asimismo lo relativo a los festivos y vacaciones.

La madre y las hijas viven en la actualidad en la vivienda familiar situada en Madrid.

D. Torcuato interpuso demanda de modificación de medidas contra D.ª María Teresa so-
licitando que se dicte sentencia acordando: 1.º Atribuir la guarda y custodia compartida 
de las menores Laura y Visitación a ambos progenitores D.ª María Teresa y D. Torcuato, 
estableciendo un régimen mensual alternativo de custodia. La patria potestad será compar-
tida por ambos progenitores. 2.º El régimen de visitas será alternativo para cada uno de los 
progenitores, estableciéndose los fines de semana alternos, con independencia de quién 
ejerza en cada mes la guarda y custodia. En cuanto a las vacaciones de Navidad, Semana 
Santa y verano, se repartirán por mitad entre ambos progenitores, eligiendo los años pares 
la madre y los impares el padre. En todo caso ambos progenitores facilitarán las comunica-
ciones fluidas con el otro progenitor y comunicarán el lugar donde se pasen las vacaciones. 
3.º El uso y disfrute del domicilio familiar sito en Madrid, en la calle ..., se atribuye a las 
hijas menores Laura y Visitación, en compañía del progenitor con el que convivan en cada 
periodo mensual. 4.º D.ª María Teresa podrá disfrutar de uso y disfrute del piso anejo al 
anterior sito en Madrid, en la calle ..., en los periodos en los que no conviva con las hijas 
comunes. 5.º D. Torcuato entregará a D.ª María Teresa las cantidades acordadas en el Con-
venio Regulador de fecha 7 de julio de 2006 para las hijas comunes durante los periodos 
que convivan con la madre y atenderá en todo caso la totalidad de los gastos extraordina-
rios de dichas menores. 6.º D. Torcuato entregará a D.ª María Teresa la cantidad estipulada 
en concepto de pensión compensatoria en el Convenio Regulador de fecha 7 de julio de 
2007, hasta que se cumplan los diez años acordados».

Admitida a trámite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representación de 
D.ª María Teresa, los hechos y fundamentos de derecho que estimó de aplicación al caso, 
para terminar suplicando: «... Dicte resolución desestimando la demanda de modificación 
de medidas interpuesta de contrario, confirmando las medidas establecidas en la Sentencia 
de Divorcio de fecha 19 de septiembre de 2006, con expresa condena en costas al actor».

El Ministerio Fiscal presentó escrito alegando los hechos y fundamentos de derecho que 
estimó de aplicación y terminó suplicando: «... Se dicte sentencia de conformidad con lo 
probado y acreditado en autos».

El Juzgado de Primera instancia núm. 24 de Madrid dictó Sentencia el 21 de julio de 2008 
desestimando la demanda, aunque estimando la pretensión deducida por el Ministerio Fis-
cal en las conclusiones formuladas en el acto de la vista se acordó ampliar el régimen de 
visitas, comunicaciones y estancias del padre con las dos hijas menores de edad estable-
cido en el expresado convenio regulador en el sentido en los términos que se indican en 
el fundamento jurídico quinto de esta sentencia. Se impusieron las costas de la primera 
instancia a la parte actora, que ha visto rechazadas todas las pretensiones deducidas.
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En grado de apelación, la Sec. 22.ª de la AP de Madrid dictó Sentencia el 29 de mayo de 
2009, estimando el recurso interpuesto por el padre en el único sentido de dejar sin efecto 
la condena en costas.

D. Torcuato interpuso recurso extraordinario por infracción procesal y recurso de casación 
que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El Juzgado de Primera instancia entendió que 
los hechos nuevos alegados no reunían estos 
requisitos, ya que: a) «porque de no tener los 
progenitores su domicilio en la misma pobla-
ción, los cambios de progenitor custodio com-
portarían cambio de domicilio de los menores de 
una a otra población y cambios de colegio que 
harían totalmente inviable una guarda exclusiva 
sucesiva por periodos alternos, tal como propo-
ne el actor. La segunda porque el padecimiento 
por un progenitor de enfermedades físicas inva-
lidantes para el desarrollo de tareas o funciones 
de la vida diaria del propio enfermo, le inhabi-
litan para el ejercicio de una guarda conjunta 
en la medida en que dentro de la misma están 
comprendidas funciones de protección material 
y cuidado de los menores que el progenitor cus-
todio ha de estar en condiciones físicas de poder 
realizar»; b) ello haría viable el ejercicio de una 
guarda compartida, pero este no es el único sis-
tema posible de protección, porque se requiere 
que ambos progenitores estén de acuerdo en los 
criterios para la crianza de los hijos comunes, 
siendo «imprescindible la plena coincidencia de 
los padres en los valores éticos o humanos que 
deben presidir la educación y formación de los 
hijos [...]»; c) no concurrían las condiciones por-
que las relaciones entre los progenitores no son 
buenas, el informe psicosocial desaconsejaba el 
cambio de medidas, la ex esposa deseaba distan-
ciarse del padre y los estilos educativos diferen-
tes hacían que no concurrieran las condiciones 
requeridas para la modificación de medidas, y  
d) sin embargo, se consideró que debía ampliar-
se el régimen de visitas, de acuerdo con la peti-
ción del Ministerio Fiscal.

La sentencia de la Audiencia Provincial uti-
lizó los siguientes argumentos para desestimar 
la petición del padre: a) rechazó la petición de 
planteamiento de la cuestión prejudicial euro-

pea, la cuestión de inconstitucionalidad del art. 
92 CC y la indefensión alegada; b) respecto al 
fondo del asunto, señaló que «no se justifica la 
pretensión planteada sobre la custodia compar-
tida, por el hecho de que hayan variado las cir-
cunstancias personales y materiales o profesio-
nales del progenitor que no tiene la custodia, si 
no obstante tal variación, por el contrario, existe 
prueba suficiente del actual bienestar, en todos 
los sentidos, de los hijos de la situación que vi-
ven cotidianamente en compañía de la madre», 
«no existiendo dato que permita afirmar que la 
madre no cumpla adecuadamente con el ejer-
cicio de tal función de custodia de las mismas, 
pues dichas hijas actualmente se encuentran in-
tegradas y adaptadas a su organización familiar 
actual, si bien se acepta por parte de aquéllas la 
comunicación y el contacto con el padre en los 
periodos de visitas».

1.  recurso extraordinario por infracción 
procesal.

Uno de los motivos del recurso se funda en la 
desestimación de la interposición del incidente 
de prejudicialidad europea (art. 469.1,3 LEC, en 
relación al art. 234 del Tratado de la UE y el art. 
96.1 CE). El recurrente solicitó el planteamien-
to de esta cuestión en el acto del juicio oral; se 
repitió en el recurso de apelación, siendo recha-
zado en la sentencia que se recurre. Señala que 
el tribunal nacional no puede dejar de presentar 
este incidente para que se considere si la norma-
tiva interna es o no adecuada a la europea. La 
razón estriba en la vulneración por el proceso 
civil, de los arts. 1, 10, 14 y 24 CE y ello en la 
interpretación que se les debe dar al amparo de 
los arts. 3.1, 6, 7, 20, 21, 23, 24, 33 y 47 de la 
Carta de Derechos Fundamentales de la UE, los 
arts. 2 y 3 del Tratado Constitutivo de la UE y 
el principio jurídico de no discriminación conte-
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nido en el art. 14 del Convenio europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y las Li-
bertades fundamentales, ya que existe una dis-
criminación indirecta contra el hombre, puesto 
que el único argumento de la sentencia para jus-
tificar un régimen privilegiado para la madre es 
que ésta ha ejercido satisfactoriamente la guarda 
y custodia y que ello no ha sido perjudicial para 
las niñas. En estas actuaciones, el padre solicita 
un régimen de custodia que comporta un repar-
to de tareas y a pesar de admitirse la guarda y 
custodia compartida en nuestro derecho interno, 
constituye una discriminación indirecta por mo-
tivos sexuales, compuesta por normas de dere-
cho interno contrarias al derecho comunitario, 
violando el capítulo relativo a la igualdad en la 
Carta de Derechos Fundamentales de la UE pro-
mulgada en el año 2000.

El motivo se desestima.

Se formula en este motivo del recurso ex-
traordinario por infracción procesal la cuestión 
relativa a la necesidad de presentar una cues-
tión prejudicial europea, por haberse vulnerado 
las reglas del Tratado de la UE que protegen el 
Principio de igualdad y la Carta de los derechos 
fundamentales de la UE. La respuesta debe ser 
negativa por las siguientes razones:

a) De acuerdo con el art. 234 TCE, «El 
Tribunal de Justicia será competente para pro-
nunciarse, con carácter prejudicial: a) sobre la 
interpretación del presente Tratado; [...] Cuando 
se plantee una cuestión de esta naturaleza ante 
un órgano jurisdiccional de uno de los Estados 
miembros, dicho órgano podrá pedir al Tribunal 
de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si 
estima necesaria una decisión al respecto para 
poder emitir su fallo [...]». De acuerdo con esta 
disposición, no concurren en el presente supues-
to los requisitos exigidos en el Tratado CE, por-
que no presenta ninguna duda sobre derecho eu-
ropeo. La cuestión prejudicial de interpretación 
es el instrumento privilegiado del que dispone el 
Tribunal de Justicia para desempeñar su función 
de garante de la interpretación y aplicación uni-
forme del derecho comunitario y al no tratarse 
de derecho comunitario, es imposible acceder a 
la petición relativa a la prejudicialidad.

b) La protección del principio de igualdad 
entre hombre y mujer no requiere la interposi-

ción de una cuestión prejudicial ante el Tribu-
nal europeo, porque su incorporación al orde-
namiento jurídico español en el art. 14 CE y su 
imposición a los progenitores en el art. 39 CE 
determina que sea el derecho interno el que debe 
aplicarse para resolver la cuestión planteada.

c) La cuestión de prejudicialidad se cir-
cunscribe solo a la interpretación del derecho 
comunitario. La respuesta del TJCE debe ser ne-
cesaria para la solución de un caso real, de modo 
que la cuestión prejudicial sea imprescindible 
para su solución.

Ninguna de estas condiciones se encuentra 
en el presente litigio, que no requiere el recur-
so a la legislación europea para la solución del 
caso.

El segundo motivo del recurso por infrac-
ción procesal se presenta al amparo del art. 469, 
1,2 LEC, denuncia la falta de motivación de la 
sentencia (art. 24.1 CE, art. 11.1 y 3 LoPJ y art. 
208.2 LEC) y la valoración de la prueba (art. 
752.2 LEC). En realidad, contiene diferentes 
submotivos:

Falta de motivación de la negativa a presen-
tar una cuestión de inconstitucionalidad relativa 
a la exigencia de que concurra informe favora-
ble del Ministerio Fiscal para declarar la cus-
todia compartida. Esta disposición supone una 
extralimitación de las funciones encomendadas 
al Ministerio Fiscal que invade las competencias 
otorgadas al juez por imperativo constitucio-
nal. No se estima. El problema denunciado no 
se plantea en el presente recurso, puesto que la 
sentencia ahora recurrida basa su argumentación 
en el informe de los servicios psicosociales, que 
analiza y no en el informe del Ministerio Fiscal, 
al que se hace referencia. Además, en este mo-
mento, se ha admitido a trámite el recurso, con 
el informe del Fiscal.

Errónea valoración de la prueba. Se basa 
la sentencia en que las niñas han manifestado 
el deseo de continuar con la madre, lo que se 
deduce del informe psicosocial, cuando éste re-
conoce inequívocamente que se reúnen para la 
viabilidad de la guarda y custodia compartida, 
aunque sus conclusiones son contradictorias. 
No se estima. La valoración de la prueba del 
informe de los servicios psicosociales debe ser 
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asimilada a la de los peritos, aunque tenga una 
naturaleza no totalmente equiparada al informe 
pericial. La STS 660/2011, de 5 octubre, dijo 
que el juez debe valorar los informes periciales 
de acuerdo con lo que dispone el art. 348 LEC. 
De este modo, solo cuando dicha valoración no 
respete «las reglas de la sana crítica», podrá im-
pugnarse, pero no es aceptable la sustitución de 
la estimación efectuada por el juez por la reali-
zada por el recurrente.

2. recurso de casación.

El recurso de casación está dividido en dos moti-
vos, aunque el primero se divide en tres submo-
tivos. Se formula porque el recurrente entiende 
que presenta interés casacional, al amparo del 
art. 477, 1, 3 LEC. Su enunciado dice que la sen-
tencia recurrida afirma que se requiere acreditar 
la concurrencia de los requisitos exigidos por la 
ley para la modificación de las medidas referen-
tes a la guarda y custodia de las hijas y que no 
se ha atestiguado que tal régimen sea el único 
sistema de guarda capaz de proteger el interés de 
los menores, lo que entra en contradicción con 
lo sentado en otras sentencias y en la jurispru-
dencia de las Audiencias Provinciales.

El primer motivo se encuentra dividido en 
tres submotivos y se resume de la siguiente ma-
nera: 1.º) la compatibilidad o no del sistema de 
guarda compartida con el ordenamiento jurídico 
español, con cita de dos sentencias de la AP de 
Madrid y dos de la AP de Valencia, que entien-
den que la guarda compartida es compatible con 
el ordenamiento jurídico español; 2.º) sobre la 
idoneidad o inidoneidad genérica del sistema de 
custodia compartida para la mejor protección 
del supremo interés de los menores, y 3.º) sobre 
la excepcionalidad o generalidad del sistema de 
custodia compartida en la resolución de los con-
flictos sobre guarda de menores.

Los tres submotivos se desestiman.

Debe repetir esta Sala la argumentación con-
tenida en la STS 659/2011, de 3 octubre, for-
mulada en un recurso de casación prácticamente 
idéntico. Se resumen a continuación los argu-
mentos principales, aplicables en este recurso:

a) El interés casacional lo constituye no la 
simple diferencia entre sentencias pronunciadas 

por las Audiencias Provinciales y la sentencia 
impugnada, sino «la existencia de un previo y 
reiterado antagonismo entre órganos jurisdiccio-
nales» que da lugar a una jurisprudencia contra-
dictoria, que en virtud del principio de seguridad 
jurídica, el legislador trata de evitar.

b) Es difícil fijar los términos de contradic-
ción entre sentencias de las Audiencias Provin-
ciales en relación con la interpretación de lo que 
constituye «interés del menor» en sentencias so-
bre guarda y custodia, porque en la mayoría de 
los casos lo que se decide es el asunto concreto 
de acuerdo con los informes aportados en cada 
uno de ellos (STS 578/2011, de 20 julio).

c) No se ha demostrado la contradicción 
entre las sentencias aportadas.

d) El TS debe examinar si la resolución re-
currida ha aplicado correctamente los criterios 
objetivos en los que se concreta el interés del 
menor, no está autorizada para formular doctrina 
general cuando no existe contradicción entre las 
sentencias aportadas como discordantes.

El motivo segundo se formula al amparo del 
art. 477.2,3 LEC por presentar interés casacio-
nal al ser el art. 92 CC una norma con menos 
de cinco años de vigencia. Desarrolla el motivo 
una historia de la reforma del art. 92 CC, reco-
giendo las intervenciones parlamentarias y la 
Exposición de motivos de la ley 15/2005, para 
acabar diciendo que se trata de un sistema legal 
no incompatible con el ordenamiento jurídico 
vigente, es generalizable y considerado benefi-
cioso para los menores. El motivo se desestima. 
El recurrente no alega en ningún caso la vulne-
ración del principio del interés del menor por la 
sentencia recurrida, lo que por sí solo lleva a la 
desestimación de este motivo del recurso. El re-
curso de casación debería haber examinado los 
argumentos utilizados en la sentencia recurrida 
para atribuir la guarda y custodia compartida, 
puesto que como se ha dicho en otras SSTS, este 
sistema está concebido en el art. 92 CC como 
una forma de protección del interés de los me-
nores cuando sus progenitores no conviven, no 
como un sistema de premio o castigo al cónyuge 
por su actitud en el ejercicio de la guarda (SSTS 
496/2011, de 7 julio; 84/2011, de 21 febrero y 
94/2010, de 11 marzo). En el presente caso, no 
se ha ni tan solo alegado en el recurso de casa-
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ción la vulneración del interés de las hijas del re-
currente, ambas menores de edad, en cuyo único 
beneficio debe acordarse esta medida. y todo 

ello, sin perjuicio de que vuelva a plantearse un 
procedimiento de modificación de medidas si 
concurren circunstancias para ello.

régimen de visitas

La inexistencia de relaciones y la hostilidad existente entre el hijo y su madre no constituyen 
justa causa para impedir que se fije un régimen de visitas para que ésta pueda relacionarse 
con sus nietos.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 20 de octubre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Andrea no mantenía relaciones con su hijo desde hacía largo tiempo. El 5 de julio de 
2006 éste tuvo un hijo, cuya visita los padres negaron a la abuela, hoy recurrente.

A raíz del nacimiento de la primera hija de su hijo, D.ª Andrea había ya interesado el reco-
nocimiento del ejercicio del derecho de visitas a su nieta, que le fue reconocido por senten-
cia del juzgado de 1.ª instancia de Llíria, confirmado en la SAP 148/2006, de Valencia. La 
ejecución de esta sentencia se hallaba en suspenso en el momento de presentar la demanda 
origen del pleito actual.

D.ª Andrea demandó a su hijo D. Jesús Miguel, y a su esposa, D.ª Elsa, pidiendo que se le 
reconociera su derecho a visitar y relacionarse con su nieto Alonso.

Los demandados contestaron oponiendo el largo historial de desencuentros de D. Jesús 
Miguel con su madre, a raíz de la separación de sus progenitores, con la consecuencia de 
la repercusión en la salud de D. Jesús Miguel, puesto que cualquier contacto con su madre 
le provocaba estados de ansiedad y otras afecciones.

El Juzgado de Primera instancia núm. 5 de Llíria dictó Sentencia el 13 de mayo de 2008 
desestimando la demanda, porque los informes periciales desaconsejaban las visitas dada 
la complejidad de las relaciones entre el padre de los niños y la abuela que pedía el ejer-
cicio de dicho derecho. Se examinaban los informes de los diferentes peritos, de los que 
la sentencia concluía que «[...] parece clara la existencia de un conflicto familiar existente 
entre las partes», aunque puntualizaba que en el presente procedimiento no se enjuiciaban 
personalidades ni actitudes, sino el derecho de la actora a relacionarse con sus nietos. Eva-
luando los peritajes, se concluía que era poco deseable para el desarrollo del menor «verse 
envuelto en un clima como el descrito en la presente resolución que está lejos de merecer el 
calificativo de “normalidad” exigido por la jurisprudencia citada, lo que, sin duda, afectaría 
de modo directo y negativo a su equilibrio emocional, razón ésta que en última instancia, 
es la que impone la desestimación de la demanda».

En grado de apelación, la Sec. 10.ª de la AP de Valencia dictó Sentencia el 25 de febrero de 
2009 desestimando el recurso de apelación interpuesto por la abuela. Se basó en el informe 
de la perito judicial, ratificado en el acto de la vista, recomendando que no se estableciera 
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un régimen de visitas que no sería conveniente para el desarrollo psicoafectivo del menor 
«hasta que no se produzca una mejora sustancial de los conflictos existentes entre los pro-
genitores del menor y la abuela paterna», porque la hostilidad entre ellos es tal «[...] que 
el demandado presenta un cuadro de ansiedad, depresión e hipertensión» y se descarta la 
remisión de las partes a un punto de encuentro. La conclusión de la sentencia recurrida es 
la siguiente: «En esta situación, la Sala se inclina por no fijar el régimen de comunicación 
interesado, pues podría repercutir negativamente en la integridad psicológica del menor, lo 
que constituye la justa causa que impide el reconocimiento del derecho de la demandante».

D.ª Andrea interpuso recurso de casación que fue estimado por el Tribunal Supremo, quien 
estableció un régimen de visitas.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se alega como único motivo del recurso la in-
fracción del Art. 160 CC, porque al mantener la 
sentencia recurrida la existencia de justa causa 
para impedir el ejercicio del derecho de visitas 
por parte de la abuela recurrente, vulnera el con-
tenido del Art. 160 CC y la jurisprudencia de 
esta Sala, contenida en las SSTS de 20 septiem-
bre 2002, 11 noviembre 2005, 23 noviembre 
1999 y el ATS de 3 mayo 2000. La recurrente 
considera que el análisis de la conveniencia de 
las relaciones entre la recurrente y sus nietos se 
ha realizado a partir de elementos ajenos a dicha 
relación. Se dice que la causa justa que se alega 
por la sentencia recurrida es que ello resulta per-
judicial para la salud del padre, hijo de la recu-
rrente. Los abuelos y los nietos tienen derecho a 
relacionarse, ello es beneficioso para ambos y es 
un derecho-deber reconocido en el Código civil 
del que solo se puede ser privado cuando exista 
causa y que la causa no puede centrarse en el he-
cho de que las relaciones de los abuelos con los 
menores sean mejores o peores para la salud de 
sus padres, sino para los menores cuyo interés es 
el protegido en el citado Art. 160 CC.

El Fiscal recomienda la admisión, ya que la 
evidente relación de enemistad de las partes no 
puede ser considerada como causa que prive a 
los abuelos relacionarse con su nieto.

El motivo se estima por el Tribunal Supremo.

La complejidad de las relaciones entre fa-
miliares se evidencia en los asuntos referidos a 
las relaciones entre parientes más alejados que 
los progenitores, que pueden verse impedidos 

de una normal relación con sus descendientes 
o ascendientes. Esta Sala ha tenido que mani-
festarse a favor de estas relaciones en senten-
cias en las que se pone de relieve la necesidad 
de este tipo de contactos. Así, por ejemplo, la 
STS 858/2002, de 20 septiembre, recoge una 
parte del informe del Ministerio fiscal que dice 
que «[...] en esta clase de reclamaciones, resulta 
de todo punto improcedente, en aras al carácter 
de las relaciones familiares y la naturaleza pre-
dominantemente ético de las instituciones del 
Derecho de familia, donde debe primar el inte-
rés social sobre el individual» (asimismo, STS 
576/2009, de 27 julio).

Esta norma y la interpretación jurispruden-
cial derivan de lo establecido en el Art. 8.1 de la 
Convención de Nueva york sobre los Derechos 
del Niño, que establece que «Los Estados Partes 
se comprometen a respetar el derecho del niño a 
preservar su identidad, incluidos [...] las relacio-
nes familiares de conformidad con la ley [...]».

De acuerdo con ello, esta Sala en su juris-
prudencia, parte de la regla de que no es posible 
impedir el derecho de los nietos al contacto con 
sus abuelos, únicamente por la falta de entendi-
miento de éstos con los progenitores, sea porque 
se hayan separado, sea porque, como ocurre en 
el presente caso, las relaciones sea inexisten-
tes aunque se mantienen los vínculos entre los 
progenitores. Esta es la línea que preside la re-
solución de los casos planteados en las SSTS 
576/2009, de 27 julio, 632/2004, de 28 junio; 
904/2005, de 11 noviembre, y 858/2002 de 20 
septiembre.
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El Art. 160.2 CC, a contrario sensu, permite 
denegar las relaciones del nieto con sus abuelos 
cuando concurra justa causa, que no define y que 
debe examinarse en cada uno de los casos que 
se deban enjuiciar. y la sentencia recurrida ha 
considerado justa causa el enfrentamiento entre 
el padre de los menores cuya visita se demanda, 
con la abuela, su madre, lo que podría «reper-
cutir en la integridad psicológica del menor»; 
es decir que la hostilidad entre los litigantes es 
tal que el contacto entre el nieto y la abuela re-
currente podría hipotéticamente, ser contraria 
al interés del menor debido al alto grado de en-
frentamiento entre los ascendientes y el posible 
perjuicio que podría producir.

Esta Sala no puede entrar a determinar si la 
prueba ha sido o no bien valorada, ya que solo 
se ha formulado recurso de casación; sin em-
bargo, sí puede valorar si la causa justificado-
ra de la negativa al reconocimiento del derecho 
de visitas a la abuela recurrente es constitutiva 
o no de justa causa para eliminar este derecho. 
y a la vista de ello, debe concluirse que en la 
valoración de los hechos probados, la sentencia 
recurrida ha tenido en cuenta, no el interés del 
menor, sino el del padre de los menores. Para 
llegar a esta conclusión debe utilizarse nuestra 
jurisprudencia más reciente. Así, por ejemplo, la 
STS 576/2009 decía «Que las relaciones entre 
el padre y los parientes de su mujer no deben 
influir en la concesión del régimen de visitas 
(S. 20 de septiembre de 2002, núm. 858)»; la 
STS 858/2002, de 20 septiembre consideró que 
no constituía justa causa para la denegación de 
las visitas de los abuelos a los nietos la animad-
versión del padre hacia la familia de la madre 
ya fallecida, ni la influencia hipotética que los 
abuelos pudieran tener sobre sus nietos. Por todo 

lo anterior, hay que concluir que en la senten-
cia recurrida no se ha tenido en cuenta lo que 
constituye el verdadero núcleo de la cuestión, es 
decir, el interés del menor, porque la causa ale-
gada solo de manera indirecta e hipotética puede 
afectar a los menores. Procede, en consecuencia, 
reconocer el derecho del nieto a relacionarse con 
su abuela, ahora recurrente.

La estimación del único motivo del recurso 
de casación anula la sentencia recurrida, que 
confirmó la dictada por el Juzgado de 1.ª instan-
cia núm. 5 de Lliria y obliga a esta Sala a asumir 
la instancia.

En consecuencia y conforme a la doctrina 
de esta Sala, procede autorizar el derecho de D.ª 
Andrea a relacionarse con su nieto, sin perjuicio 
de tomar en cuenta la voluntad del menor que 
deberá ser oído al respecto cuando tenga edad 
para ello y que habrán de hacerse en este caso 
los apercibimientos oportunos con posibilidad 
de suspensión o limitación del régimen de vi-
sitas, como señala la Sentencia de 20 de sep-
tiembre de 2002, si se advierte en la abuela una 
influencia sobre el nieto de animadversión hacia 
la persona del padre.

Se estima, por tanto la demanda, se reco-
noce el derecho de la recurrente a relacionarse 
y comunicarse con su nieto y se establecen los 
siguientes periodos de visitas: se reconoce a D.ª 
Andrea la relación con el nieto Alonso, en la 
actualidad de cinco años de edad, se producirá 
durante dos horas el sábado una vez al mes, que 
podrá ampliarse según vayan desarrollándose 
las relaciones y ello con el apercibimiento de la 
posibilidad de suspender o limitar el régimen de 
visitas cuando se observe, a juicio del juez, un 
perjuicio al menor.
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No incurre en incongruencia la sentencia dictada en un procedimiento de modificación de 
medidas en el que el padre solicitó el cambio de guarda y custodia y el tribunal acuerda la 
ampliación del régimen de visitas que también apoyó el Ministerio Fiscal en el juicio, en 
vista del contenido del informe pericial.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 11 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Fidel y D.ª Camila eran padres de una niña, Manuel, nacida de una relación extrama-
trimonial, en 4 de mayo de 2003. Ante el juzgado de 1.ª instancia núm. 10 de Alicante se 
tramitó un procedimiento sobre guarda y custodia de la hija, que acabó con la sentencia 
504/2003, en la que se aprobó el convenio regulador de los padres. En él se pactó: a) que 
la guarda y custodia de la menor la ostentase la madre; b) se estableció un amplio régimen 
de visitas del padre; c) se fijó la pensión de alimentos a pagar por el padre.

En 2008, D. Fidel presentó una demanda de modificación de medidas de convenio regula-
dor por cambio sustancial de las circunstancias tenidas en cuenta para su adopción y pidió 
que, de acuerdo con los hechos que alegaba, se le atribuyera la guarda y custodia de la niña 
Manuel, con derecho de visitas a la madre, así como que se fijara una pensión por alimen-
tos que debía pagar la madre.

D.ª Camila se opuso a la modificación.

El Ministerio Fiscal en el acto de la vista oral solicitó la ampliación del régimen de visitas, 
de acuerdo con la recomendación del equipo psicosocial del juzgado de 1.ª instancia núm. 
10 de Alicante.

El Juzgado de Primera instancia núm. 10 de Alicante dictó sentencia el 10 de marzo de 
2009, estimando parcialmente la demanda de modificación, manteniendo el régimen de 
guarda y custodia establecido y ampliando las visitas a favor del padre.

En grado de apelación la Sec. 6.ª de la AP de Alicante dictó Sentencia el 15 de marzo de 
2010 revocando la sentencia, por considerar que «[...] peca de incongruencia extra petita. 
La parte actora en ningún momento solicitó la ampliación de las visitas y los términos del 
debate deben quedar reducidos a aquellos queridos por las partes, que lo eran simplemente 
sobre la modificación del régimen de guarda y custodia, y al haber sido desestimado en su 
variación, la sentencia no podía contener otro pronunciamiento que el de la desestimación 
de la demanda».

D. Manuel interpone recurso extraordinario por infracción procesal y recurso de casación 
siendo estimados por el Tribunal Supremo que confirmó la Sentencia dictada por el Juz-
gado.



jurisprudencia - tribunal supremo

– 99 –

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1.  recurso extraordinario por infracción 
procesal.

Se presenta recurso a instancia del padre al am-
paro del Art. 469, 1, 2 LEC, porque se ha produ-
cido una vulneración de las normas reguladoras 
de la sentencia en relación con los Arts. 216, 218 
y concordantes LEC. En la sentencia se afirma 
que la sentencia de 1.ª instancia incurrió en in-
congruencia extra petita, porque dijo que no se 
había solicitado la modificación del régimen de 
visitas. Esta afirmación no se corresponde con la 
realidad ya que no se tiene en cuenta la petición 
de ampliación del régimen de visitas, realizada 
por el Ministerio Fiscal en interés del menor, a 
partir de lo que resultó probado en su momento. 
En los procedimientos de derecho de familia no 
rige el principio de la justicia rogada y por ello la 
sentencia recurrida infringe el Art. 218.1 LEC.

También interpuso recurso extraordinario el 
Ministerio Fiscal al estimar que que la senten-
cia recurrida incurre en incongruencia omisiva 
al no tomar en consideración la propuesta del 
Ministerio Fiscal formulada en el acto del jui-
cio oral, de acuerdo con lo establecido en el Art. 
749.2 LEC y de los Arts. 3, 6 y 7 del Estatuto 
del Ministerio Fiscal, para representación y de-
fensa de los intereses de los menores, en la que 
se solicitaba el cambio del régimen de visitas en 
beneficio de la hija.

Ambos motivos se estiman. Aunque la de-
fectuosa alegación efectuada por D. Fidel res-
pecto a las normas infringidas debería haber 
producido la desestimación del motivo, puede 
identificarse la argumentación de su recurso, lo 
que permite conocer la norma infringida. Por 
ello se decide entrar a examinarlo, teniendo en 
cuenta, además, que la estimación del recurso 
interpuesto por el Ministerio Fiscal produce el 
mismo resultado.

El art. 3, 6.º y 7.º de la Ley 50/1981, de 31 
diciembre, por la que se regula el Estatuto or-
gánico del Ministerio Fiscal atribuye al Fiscal la 
condición de parte con legitimación propia para 
«6.º Tomar parte, en defensa de la legalidad y 
del interés público o social, en los procesos rela-
tivos al estado civil y en los demás que establez-

ca la ley». y actuará en representación y defensa 
del menor para «7.º intervenir en los procesos 
civiles que determine la ley cuando esté compro-
metido el interés social o cuando puedan afectar 
a personas menores, incapaces o desvalidas en 
tanto se provee de los mecanismos ordinarios de 
representación». Por ello el art. 749.2 LEC es-
tablece que en los procedimientos relativos a fi-
liación, matrimonio, incapacidad, etc. «[...] será 
preceptiva la intervención del Ministerio Fiscal, 
siempre que alguno de los interesados en el pro-
cedimiento sea menor [...]».

Por estas razones, el Ministerio Fiscal, al in-
tervenir en estos procedimientos, puede propo-
ner las medidas que considere convenientes para 
protección de los menores y en este caso, pidió 
que se ampliara el régimen de las visitas esta-
blecido, por lo que la sentencia de 1.ª instancia 
que las acordó, no incurrió en la incongruencia 
omisiva que le imputa la sentencia recurrida.

Además, los procedimientos sobre menores 
no se rigen por el principio de rogación (STS 
565/2009, de 31 julio), de acuerdo con lo que 
dispone el art. 91 CC y art. 774.4 LEC, de modo 
que en cualquier momento del procedimiento y 
a la vista de las prueba, pueden pedirse las me-
didas que sean más convenientes para el inte-
rés del menor, por lo que el propio Juez podría 
haber acordado una ampliación del derecho de 
visitas, en el caso que lo hubiera considerado 
conveniente.

Según lo dispuesto en la Disposición final 
16, 8.º LEC, la estimación de los recursos ex-
traordinarios por infracción procesal interpues-
tos al amparo del número 2 del art. 469.1 LEC, 
que implica la anulación de la sentencia, obliga 
a esta Sala a examinar el recurso de casación 
para dictar nueva sentencia.

2. recurso de casación.

A) Recurso de casación de D. Fidel.

Contiene diferentes argumentos: a) la sentencia 
recurrida prescinde del interés del menor. ol-
vida que en los procedimientos de derecho de 
familia concurren unas características especiales 
que permiten que determinadas medidas pueden 
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ser adoptadas de oficio por los jueces y tribuna-
les, porque se trata de normas de derecho im-
perativo, que quedan sustraídas al poder de dis-
posición de las partes; b) La sentencia recurrida 
no tiene en cuenta que no existe incongruencia 
cuando el juez o tribunal se pronuncie o decida 
sobre una pretensión que, aunque no fue formal 
o expresamente ejercitada, estaba implícita o 
era consecuencia necesaria de los pedimentos 
articulados o de la cuestión principal objeto de 
debate. No se produce incongruencia extra pe-
titum cuando lo otorgado se halle implícito en 
lo solicitado por las partes. Además, cabe una 
estimación parcial, que es lo que ha ocurrido en 
el presente caso. Finalmente, alude a las caracte-
rísticas especiales del derecho de familia; c) de 
la prueba se desprende claramente que el infor-
me psicosocial destaca la necesidad de la niña 
de pasar más tiempo con el padre, por lo que al 
ignorarlo, la sentencia recurrida no ha tenido en 
cuenta el interés del menor. El recurrente pide 
que se reponga la sentencia de 1.ª instancia.

El motivo se estima. Como se ha dicho, el 
juez puede actuar fijando las medidas que sus-
tituyan las ya adoptadas, las que deban sustituir 
las no aprobadas o las que deben operar en el 
caso en que los progenitores no hayan propuesto 
ninguna y todo ello, de acuerdo con el interés 
del menor. El juez va a sustituir la voluntad de 
las partes cuando ello no sea conveniente para 
los menores (art. 91 CC).

B) Recurso del Ministerio Fiscal.

Al amparo del Art. 477, apartados 1, 2 y 3 LEC, 
estima que se han infringido los Arts. 94, en re-

lación con los Arts. 90, 92, 93, 103, 1.º, 154, 158 
y 159 CC, el Art. 2 Lo 1/1996, de Protección del 
menor y Art. 39 CE, que consagran el interés del 
menor como principio básico que determina que 
los pronunciamientos sobre la guarda y custodia 
del menor son de carácter necesario y el juez no 
está vinculado por el principio dispositivo, sin 
que pueda tacharse de incongruente el pronun-
ciamiento motivado que aun siendo distinto del 
formulado por la parte actora, lo es sobre temas 
o materias debatidas oportunamente y que no 
modifican el objeto procesal.

El motivo se desestima. La desestimación 
de este motivo resulta obligada vista la defec-
tuosa formulación del único motivo del recurso, 
porque no puede basarse el recurso de casación 
en todas las causas del art. 477 LEC, que se ex-
cluyen entre ellas. En este caso, el recurso solo 
podía haber sido interpuesto al amparo del art. 
477.2,3.º LEC, ya que la modificación de me-
didas es un procedimiento por razón de la ma-
teria. Se trata de una causa de inadmisión que 
en este momento se convierte en causa de des-
estimación. y ello a pesar de que, como dice el 
informe del Ministerio Fiscal, los motivos se 
refieren a que no se ha tenido en cuenta el inte-
rés del menor. Además, no pueden citarse como 
infringidos una serie de artículos que contienen 
el principio del interés del menor en situaciones 
tan dispares como la separación, la nulidad y el 
divorcio (arts. 92, 93 y 103 CC); el convenio re-
gulador (art. 90 CC), que no tiene nada que ver 
en este caso, ya que se están pidiendo medidas 
distintas del convenio y el contenido de la patria 
potestad (art. 154 CC).
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aLimentos

Si durante la convivencia los progenitores habían acordado que determinados gastos for-
maban parte de la formación integral de sus hijos, siempre que se mantenga el nivel econó-
mico que existía antes de la separación/divorcio, deben seguir teniendo la consideración de 
ordinarios.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 26 de octubre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Coro contrajo matrimonio con D. Abilio en 1988. Tiene dos hijos de su matrimonio, 
Pedro y Jorge.

Los cónyuges pactaron el régimen económico matrimonial de separación de bienes. La 
familia gozaba de ingresos importantes que le permitían un alto nivel de vida.

D.ª Coro interpuso demanda de divorcio contra su marido D. Abilio pidiendo la guarda y 
custodia de los hijos, el uso del domicilio conyugal, una pensión de 5.000 euros para los 
hijos y que se estableciese el derecho de visitas. En su contestación, el padre pidió una 
notable rebaja de la pensión por alimentos.

El Juzgado de Primera instancia núm. 26 de Valencia dictó Sentencia el 19 de diciembre de 
2008 y, estimando en parte la demanda, acordó el divorcio, atribuyó a la madre la guarda 
y custodia de los hijos menores comunes y el uso de la vivienda conyugal; fijó en 2.800 
euros mensuales la cantidad que el padre debía pagar a la madre en concepto de alimentos 
y estableció que el padre debía contribuir en un 70% a los gastos extraordinarios que gene-
raren los menores, y la madre en un 30%.

En grado de apelación la AP de Valencia, Sec. 10.ª, dictó Sentencia el 28 de enero de 2010 
estimando en parte ambos recursos. En lo que afecta al aspecto que se plantea en la casa-
ción, la sentencia ahora recurrida fijó una suma mensual de 2.500 euros por hijo a abonar 
por el padre desde la fecha de la sentencia de instancia y que la contribución del padre a los 
gastos extraordinarios sería de un 90%, mientras que la de la madre es de un 10%. Argu-
mentó: a) que el concepto de gasto extraordinario corresponde a su imprevisibilidad, «[...]
es decir, que no puede saberse con antelación suficiente que van a surgir estas necesidades 
del menor, al depender de sucesos de difícil o imposible previsión, ya que los mismos 
pueden, o no, surgir, a diferencia de los ordinarios de los que al saberse y conocerse su 
existencia, se puede señalar la cuantía que por los mismos debe abonar el progenitor no 
custodio»; b) en relación a la cuantía de la pensión, única cuestión debatida en casación, 
dice la sentencia que habrá que ver las necesidades de los menores y los ingresos de los 
progenitores, especialmente el no custodio; c) enumera las necesidades fijas de los hijos 
que consisten en los relativos al colegio, las actividades de golf, el vestuario, la vivienda, 
todo ello cuantificado, de donde deduce la sentencia que el padre debe pagar la cantidad de 
2 500 euros por hijo, debido a la diferencia de ingresos entre uno y otro cónyuge; d) por lo 
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que se refiere a los gastos extraordinarios, la sentencia señala que «[...] si bien usualmente 
se viene señalando la mitad para cada cónyuge, cuando los medios de uno y de otro son 
absolutamente desproporcionados, la Sala acuerda otra proporción dado que fijar el 50% 
abocaría a la ruina al cónyuge con menores ingresos; y ello es lo que acontece en el caso de 
autos, dada la más que evidente desproporción entre los ingresos de uno y del otro, hasta el 
punto de multiplicarse por diez los ingresos del esposo respecto de la esposa, lo que lleva a 
la Sala a fijar esa misma proporción para los gastos extraordinarios, señalando para ello la 
proporción en un 90% a cargo del padre y un 10% a cargo de la madre».

D. Abilio interpuso recurso extraordinario por infracción procesal y recurso de casación 
que fueron desestimados por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1.  recurso extraordinario por infracción 
procesal.

El primer motivo, señalado con la letra A, con-
tiene dos subapartados que de acuerdo con la 
técnica casacional, se considerarán dos submoti-
vos y serán examinados de forma independiente. 
El primer submotivo denuncia la infracción de 
las normas procesales que regulan la sentencia 
por falta de motivación, en cuanto a la fijación 
de las bases determinantes del importe de los 
alimentos. Se produce una infracción del artícu-
lo 218. 2 LEC. El recurrente considera que la 
sentencia carece de motivación en la medida en 
que prescinde de cualquier criterio que permita 
entender cómo procede al cálculo de las cuan-
tías para determinar la cifra final que representa 
el inporte de la pensión alimenticia mensual. La 
sentencia no explica el modo como se logra el 
cálculo, por lo que se priva al recurrente de la 
posibilidad de comprender el razonamiento por 
el que se impone el pago de un concreto importe 
y de la posibilidad de contradecir la corrección 
de dicho cálculo.

El submotivo se desestima. El recurrente 
opina que no se motiva la sentencia en la que se 
le impone la cuantía de los alimentos. La juris-
prudencia ha repetido que el derecho a la mo-
tivación de las sentencias supone el derecho a 
obtener de los órganos judiciales una respuesta 
a las pretensiones planteadas que sea motivada 
y fundada en derecho, exteriorizando el funda-
mento de la decisión adoptada con la doble fina-
lidad de garantizar la ausencia de arbitrariedad y 
de posibilitar el control de la aplicación razona-

da de las normas que se consideran adecuadas al 
caso concreto. No se exige que la argumentación 
sea exhaustiva y según declara la STS 669/2011, 
de 4 octubre, no es posible utilizar la exigencia 
de motivación para cuestionar otros aspectos 
de la sentencia, como la valoración de la prue-
ba «[...] pues una cosa es explicar las razones 
por las que el Tribunal ha llegado a identificar 
el supuesto de hecho al que la norma vincula la 
consecuencia jurídica y otra distinta que hayan 
sido correctamente valorados los medios que 
formaron la convicción judicial». Partiendo de 
este planteamiento, hay que señalar que la sen-
tencia recurrida motiva adecuadamente las can-
tidades que establece como alimentos, en tanto 
que explica de forma clara las bases del cálculo 
de los mismos. Contiene una lista de los tipos de 
gasto que incluyen los conceptos a que se refie-
ren los arts. 93 y 142 CC, acompañados de las 
correspondientes valoraciones. Esta motivación 
es suficiente.

En el submotivo segundo del motivo A, el 
recurrente denuncia la vulneración del principio 
de justicia rogada y de congruencia, al acordarse 
en apelación la retroacción de efectos del impor-
te de la pensión alimenticia al momento en que 
se dictó la sentencia de 1.ª instancia, cuando nin-
guna de las partes lo pretendía. De este modo, se 
denuncia la infracción de los arts. 216 y 218.2 
LEC.

El submotivo se desestima. De acuerdo con 
el Art. 148 CC, las sentencias que reconozcan 
la obligación de prestar alimentos producen sus 
efectos desde la demanda. El párrafo primero 
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de esta disposición, después de señalar que se 
deben desde el momento en que se produce la 
necesidad del alimentista, añade que «no se abo-
narán sino desde la fecha en que se interponga 
la demanda», tal como han recogido las SSTS 
402/2011, de 14 junio; 917/2008, de 3 octubre y 
328/1995, de 5 octubre. En la demanda rectora 
del presente litigio, no se determinó la fecha a 
partir de la cual debían prestarse los alimentos 
y por ello, se establecieron desde la sentencia 
de 1.ª instancia, de acuerdo con la regla general.

El motivo B, segundo de los que forman el 
recurso extraordinario por infracción procesal, 
denuncia la infracción de lo dispuesto en el Art.. 
460 LEC, al haberse admitido la declaración del 
iRPF del recurrente correspondiente al ejerci-
cio 2008, que se incorporó a los autos de modo 
contrario a derecho, debido a que fue solicitada 
dicha incorporación de forma totalmente extem-
poránea y además, resultaba inútil para decidir 
sobre el tema debatido.

El motivo se desestima. El recurrente basa 
su argumentación en el Art. 460 LEC, que re-
gula la presentación de pruebas en la segunda 
instancia y establece los limitados casos en que 
podrá practicarse prueba en este momento pro-
cesal. Sin embargo, el recurrente olvida que en 
los procesos sobre menores, el Art. 752.1 LEC 
establece que «[...] se decidirán con arreglo a los 
hechos que hayan sido objeto de debate y resul-
ten probados, con independencia del momento 
en que hubieren sido alegados o introducidos de 
otra manera en el procedimiento» (énfasis aña-
dido). Los cambios que se producen en este tipo 
de litigios a lo largo de las diferentes instancias 
y la necesidad de ajustarse a la realidad para po-
der tomar la mejor decisión fueron las razones 
que introdujeron esta modalidad en este tipo de 
procedimientos, por lo que no debe aplicarse lo 
dispuesto en el Art. 460 LEC, que se considera 
violado, sino el Art. 752.1 LEC citado. En con-
secuencia, no se ha producido la vulneración de-
nunciada, porque en su virtud, el Tribunal pudo 
incorporar el documento en el momento en que 
lo hizo.

El motivo C, tercero de los que integran el 
recurso extraordinario por infracción procesal, 
señala la vulneración del Art. 24 CE, por haber 
incurrido la sentencia recurrida en error paten-

te y notorio «y/o de la interpretación ilógica e 
irrazonable de la documental acompañada a los 
autos para la determinación de las necesidades 
de los alimentistas y de la capacidad económica 
del alimentante». Examina a continuación los 
errores que se han producido a su parecer, dis-
cutiendo si algunos de los incluidos responden o 
no a las necesidades reales de los menores.

El motivo se desestima. En este motivo el 
recurrente cuestiona la valoración de la prueba 
llevada a cabo, pretendiendo imponer su propia 
valoración frente a la que realizó la Sala de ins-
tancia. Este motivo coincide con el primero, si 
bien aquí se formula de forma distinta preten-
diendo una nueva valoración de la prueba, de 
acuerdo con criterios propios y ello es conocido 
que no puede efectuarse en la casación.

2. recurso de casación.

El recurso de casación consta de un motivo úni-
co, que también está dividido en cinco submoti-
vos. De ellos, cuatro se refieren a cuestiones re-
lativas a la incorporación de determinados gas-
tos como integrantes de los alimentos que deben 
prestarse a los menores y por ello se examinarán 
juntos los submotivos identificados con las letras 
A, B, D y E.

Los submotivos agrupados se refieren a los 
siguientes extremos: 1.º Submotivo A. Vulne-
ración del criterio legal de proporcionalidad en 
la determinación del importe de la pensión ali-
menticia por la sentencia de apelación. Según el 
recurrente, la vulneración se produce porque no 
se atiende a la relación que debe existir entre las 
necesidades reales del alimentista y la capacidad 
económica del alimentante. 2.º Submotivo B. 
Desproporción injustificada en la fijación de los 
criterios para la distribución entre los esposos de 
los gastos extraordinarios. Se dice que la pro-
porción del 90% para el padre y el 10% para la 
madre es arbitraria y vulnera criterios de justicia 
material. 3.º Submotivo D. indebida calificación 
como gasto ordinario de los que proceden de la 
práctica del golf u otras actividades análogas. 
La cifra que se atribuye a estas actividades es 
errónea y aunque deben seguir abonándose en 
beneficio de los menores, no participan de la 
naturaleza de los gastos ordinarios, por lo que 
son extraordinarios y deberían ser pagados por 
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mitad por ambos progenitores. 4.º Submotivo 
E. indebida calificación como gasto ordinario 
de los que proceden del servicio doméstico que 
atiende la casa en la que reside la esposa.

Los submotivos A, B, D y E se desestiman.

El recurrente utiliza dos líneas de defensa 
en estos submotivos, que son la impugnación de 
la valoración de la prueba, que ha considerado 
incluidos en el nivel de vida de los alimentistas 
determinados gastos, y la segunda, la discusión 
sobre el concepto referido a gastos ordinarios y 
extraordinarios. Estas argumentaciones no pue-
den ser admitidas por las siguientes razones:

1.ª La jurisprudencia de esta Sala ha de-
clarado repetidamente que el juicio de propor-
cionalidad del Art. 146 CC «corresponde a los 
tribunales que resuelven las instancias y no debe 
entrar en él el Tribunal Supremo a no ser que 
se haya vulnerado claramente el mismo o no se 
haya razonado lógicamente con arreglo a la re-
gla del Art. 146», de modo que la fijación de la 
entidad económica de la pensión y la integración 
de los gastos que se incluyen en la misma, «entra 
de lleno en el espacio de los pronunciamientos 
discrecionales, facultativos o de equidad, que 
constituye materia reservada al Tribunal de ins-
tancia, y por consiguiente, no puede ser objeto 
del recurso de casación» (STS 903/2005, de 21 
noviembre y las allí citadas).

2.ª El Art. 154.2, 1.º CC obliga a los titu-
lares de la patria potestad a velar por sus hijos, 
alimentarlos, educarlos y procurarles una forma-
ción integral, lo que cuando ocurre en situacio-
nes de separación o divorcio, debe completarse 
con lo dispuesto en el Art. 142 CC, que contiene 
un concepto amplio de alimentos, al incluir lo 
que es indispensable para el sustento, habita-
ción, vestido y asistencia médica, educación e 
instrucción del alimentista. Lo discutido en este 
litigio es, por una parte, la cuantía y, por otra, el 
propio concepto de gasto, ordinario o extraordi-
nario y la respuesta la proporciona el Art. 146 
CC, cuando establece que «la cuantía de los ali-
mentos será proporcionada al caudal o medios 
de quien los da y las necesidades del alimentis-
ta». De este modo, si durante la convivencia, los 
progenitores habían acordado que determinados 
gastos formaban parte de la formación integral 

de sus hijos, siempre que se mantenga el nivel 
económico que existía antes de la separación/di-
vorcio, deben considerarse los gastos acordados 
como ordinarios.

3.ª En realidad, el recurrente está cuestio-
nando de nuevo la prueba. Las razones que se 
han aportado al responder el recurso extraordi-
nario por infracción procesal deben considerarse 
reproducidas aquí, teniendo en cuenta, además, 
que este cuestionamiento le lleva a hacer su-
puesto de la cuestión, pretendiendo imponer sus 
propias opiniones frente a los argumentos de la 
sentencia recurrida.

El submotivo C denuncia la improceden-
te declaración de retroactividad del pago de la 
pensión alimenticia a la fecha de la sentencia de 
primera instancia. Dice el recurrente que esta 
solución vulnera la doctrina de esta Sala en la 
medida en que al pretender que la eficacia del 
pronunciamiento establecido en apelación deba 
desplegarse desde la fecha de la sentencia de 1.ª 
instancia, desconoce que en tema de pensiones 
alimenticias, el momento de su eficacia es el del 
dictado de la resolución que las establece, su-
cediendo que cuando una resolución posterior 
modifica la cuantía previamente establecida, la 
eficacia de aquella solo se produce desde que fue 
dictada.

El submotivo C se desestima. Se pretende 
con este submotivo que se ordene la devolución 
de las diferencias existentes entre las pensiones 
alimenticias fijadas en pronunciamientos ante-
riores. Esta petición debe ser denegada por las 
siguientes razones:

1.ª Se ha dicho ya en el FJ 4.º de esta sen-
tencia, que el Art. 148 CC, aplicable en este 
supuesto, establece que los alimentos se deben 
desde que la persona acreedora los necesite, y 
que se abonan desde la interposición de la de-
manda. Debe reiterarse aquí la doctrina formu-
lada en la STS 402/2011, de 21 junio, que dice: 
«Debe aplicarse a la reclamación de alimentos 
por hijos menores de edad en situaciones de cri-
sis del matrimonio o de la pareja no casada la 
regla contenida en el Art. 148.1 CC, de modo 
que, en caso de reclamación judicial, dichos ali-
mentos deben prestarse por el progenitor deudor 
desde el momento de la interposición de la de-
manda».
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2.ª En relación a las sucesivas resolucio-
nes que pueden cambiar las cantidades debidas 
como alimentos y si debe o no devolverse lo 
pagado cuando una sentencia posterior rebaja 
o aumenta la cantidad debida, hay que acudir 
de nuevo a las especialidades que presentan los 
procedimientos de familia. En relación a las me-
didas provisionales, a las que también se refiere 
el recurrente, el Art. 106 CC establece que «los 
efectos y medidas previstos en este Capítulo ter-
minan, en todo caso, cuando sean sustituidos por 
los de la sentencia estimatoria o se ponga fin al 
procedimiento de otro modo». Además, el Art. 

774.5 LEC establece que «los recursos que con-
forme a la ley, se interpongan contra la senten-
cia no suspenderán las medidas que se hubieren 
acordado en ésta». Por ello, las sucesivas resolu-
ciones serán eficaces desde el momento en que 
se dictan, en que sustituirán las anteriores. Por 
las anteriores razones, no se establecen efectos a 
la presentación de la demanda, ya que los meno-
res estaban recibiendo los alimentos en virtud de 
las medidas provisionales acordadas.

3.ª Al existir la doctrina citada en el nú-
mero 1.º de este Fundamento, no procede que el 
fallo contenga unificación de doctrina.

El convenio de separación y el de divorcio pueden contener pactos voluntarios establecien-
do alimentos entre los ex cónyuges. El pacto sobre alimentos tiene naturaleza contractual 
y, a no ser que se limite de forma expresa a la separación, mantiene su eficacia a pesar del 
divorcio posterior, por lo que el alimentista deberá seguir prestándolos.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 4 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Constanza y D. Carlos Ramón contrajeron matrimonio en 1981. En el momento de pre-
sentar la demanda de separación tenían un hijo de cuatro años. En el mes de julio de 2002 
acabaron sus relaciones y se interpuso la demanda de separación dictándose sentencia el 
27 de junio de 2003.

En el convenio regulador aprobado en la sentencia de separación, figura la siguiente cláu-
sula: «CUARTA. De las prestaciones que el esposo debe satisfacer a favor de la esposa 
para el levantamiento de las cargas familiares y asignación de pensión alimenticia al menor. 
4.1) Alimentos a favor de la esposa. La esposa a partir de la focalización del presente con-
venio será contratada por D. Carlos Ramón, en los negocios que éste desarrolle en concepto 
de colaboradora-asociada, con una percepción mensual equivalente a seis mil euros de sala-
rio o contraprestación neta, en el establecimiento denominado [...]. Si por cualquier causa el 
esposo cambiara de explotación o de negocio, la obligación de mantenimiento del contrato 
de la esposa en calidad de colaboradora-asociada quedará subsistente, si bien podrá cele-
brarse sobre la nueva explotación de la que aquél fuera titular. Si el esposo incumpliera esta 
obligación o se produjera, a instancia de éste la resolución o cancelación antes mencionada, 
cualquiera que fuere la causa para ello, incluso el incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales, desde este mismo momento el esposo queda obligado a satisfacer una cantidad 
equivalente de seis mil euros en concepto de alimentos a favor de la esposa, garantizando a 
ésta, en todo momento, una prestación mensual equivalente. En todo caso la contratación de 
la esposa y su derecho al percibo de la cantidad establecida como prestación alimenticia, se 
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configura como personal e intransferible, como derecho inherente a la persona de la esposa, 
sin que ésta pueda cederlo a tercero. QUiNTA. Pensión compensatoria. No se establece una 
pensión compensatoria, ya que la disminución de la capacidad adquisitiva y desequilibrio 
que la separación produce a la esposa se compensa con la adjudicación de bienes que por 
medio del presente convenio se realiza entre los cónyuges».

Estas cláusulas fueron aprobadas con el convenio en la sentencia de separación de junio 
2003. La esposa nunca llegó a trabajar en la empresa de su marido, aunque éste le pagó los 
seis mil euros tal como quedaba establecido en el convenio homologado en la sentencia de 
separación.

D.ª Constanza interpuso demanda de divorcio en 2004, es decir, un año después de la sen-
tencia de separación. En la demanda pidió la disolución del matrimonio y «la ratificación 
de las Medidas definitivas aprobadas en la sentencia de separación», entre las que se en-
contraba contenida la cláusula transcrita.

D. Carlos Ramón contestó la demanda y pidió la exclusión de la cláusula cuarta en lo rela-
tivo a los alimentos acordados a su esposa.

El Juzgado de Primera instancia núm. 3 de Marbella dictó sentencia el 10 de marzo de 
2005, estimando la demanda y confirmado las medidas acordadas en la sentencia de se-
paración, de 27 de junio de 2003, que aprobó el convenio regulador de 17 de febrero de 
2003. Enfocó la solución partiendo de que: a) no se había producido una modificación 
de las circunstancias existentes en el momento de la separación, que tales medidas fueron 
acordadas de mutuo acuerdo por ambos cónyuges y que desde la firma del convenio has-
ta el momento de dictarse la sentencia, había transcurrido muy poco tiempo (dos años);  
b) que si bien, de acuerdo con el Art. 143 CC, no existe obligación para los no cónyuges 
de prestarse alimentos, en virtud de la autonomía de la voluntad ello es posible; c) es 
discutible que la suma de 6.000 € mensuales del marido a favor de la esposa tenga la con-
sideración de pensión alimenticia, porque se trataba de un salario o contraprestación por 
los servicios profesionales de su cónyuge, y d) las Audiencias Provinciales no están de 
acuerdo en el cese de la obligación alimenticia cuando se produce el divorcio.

En grado de apelación, la Sec. 6.ª de la AP de Málaga dictó Sentencia el 3 de junio de 2008, 
estimando el recurso interpuesto por el esposo y dejando sin efecto la prestación alimen-
ticia. Utilizó los siguientes argumentos: a) una vez disuelto el matrimonio, desaparece el 
parentesco que da lugar al derecho a obtener alimentos, de acuerdo con el Art. 143 CC, de 
modo que cualquier prestación de un cónyuge a favor del otro «debe necesariamente cobi-
jarse bajo el ropaje jurídico de la pensión compensatoria [...]»; b) en la cláusula discutida, 
«lo que realmente las partes pactaban, era una prestación de alimentos a favor de la esposa, 
o una relación laboral... pues aun cuando el esposo dejara de tenerla contratada, vendría 
en todo caso obligado a abonar los alimentos que se pactaban»; c) se excluyó el pago de 
pensión compensatoria; d) la esposa nunca ha trabajado en ninguno de los negocios de los 
que ambos cónyuges eran propietarios al 50%, nunca reclamó la contratación, pero siguió 
cobrando los 6.000 € mensuales; e) excluida la pensión porque el desequilibrio se com-
pensaba de otra forma, se pactó una auténtica pensión alimenticia, de modo que en fase de 
divorcio no puede mantenerse lo pactado, «no ya por alteración sustancial de circunstan-
cias, sino porque desaparece el presupuesto esencial que da derecho» a los alimentos, cual 
es el vínculo conyugal que se disuelve mediante el divorcio.
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D.ª Constanza interpuso recurso de casación que fue estimado por el Tribunal Supremo 
quine confirmó la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Sostiene la recurrente que su recurso de casación 
presenta interés casacional, por resolver cuestio-
nes sobre las que existe doctrina contradictoria 
de las Audiencias Provinciales, en la aplicación 
de lo dispuesto en los Arts. 155 y 1255 y 90 y 
91 CC sobre la compatibilidad del divorcio con 
el mantenimiento de los pactos que establecen 
alimentos entre los firmantes del convenio regu-
lador en un procedimiento de separación previo. 
Dice que la interpretación de la sentencia recu-
rrida es «totalmente equivocada» y que no hay 
doctrina unánime de las Audiencias Provinciales, 
que se pronuncian de manera contradictoria. A 
favor de la validez del pacto de reconocimiento 
de una prestación de alimentos en un convenio 
regulador en el caso de divorcio se pronuncian 
las siguientes sentencias: 442/2004, de 13 julio 
de la Audiencia Provincial de Barcelona (sección 
12); de la misma Audiencia, sección y fecha, 
en el rollo de apelación 425/2004; sentencia de 
21 diciembre 2005, de la misma Audiencia y la 
6/1999, de 15 febrero de la Audiencia Provincial 
de Málaga (sección 7.ª, Melilla). En contra se 
pronuncian las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Málaga, sección 4.ª, 54/2007, de 31 
enero; 221/2002, de 11 junio, de la Audiencia 
Provincial de Murcia (sección 5.ª); 27 marzo 
2000, de la Audiencia Provincial de Cádiz (sec-
ción 5.ª). En todas ellas se dice que el divorcio 
extingue la pensión alimenticia del cónyuge al 
cesar en su condición de tal. En consecuencia de 
estos argumentos, el recurso pide que se pronun-
cie la Sala en unificación de doctrina.

El motivo es estimado por el Tribunal Su-
premo.

1. el contrato de alimentos.

El convenio regulador es un negocio jurídico de 
derecho de familia que se otorga con ocasión 
de la crisis matrimonial y que puede presentar 
un contenido atípico. La autonomía de la vo-
luntad de los cónyuges fue ya reconocida en la 
sentencia de 22 de abril de 1997, que puso de 

relieve que en las situaciones de crisis matrimo-
niales pueden coincidir tres tipos de acuerdos: 
«en primer lugar, el convenio, en principio y en 
abstracto, es un negocio jurídico de derecho de 
familia; en segundo lugar, el convenio regulador 
aprobado judicialmente queda integrado en la 
resolución judicial, con toda la eficacia procesal 
que ello conlleva; en tercer lugar, el convenio 
que no ha llegado a ser aprobado judicialmente, 
tiene la eficacia correspondiente a todo negocio 
jurídico, tanto más si contiene una parte ajena al 
contenido mínimo que prevé el art. 90 C.c.». Del 
mismo modo, pueden existir pactos referidos a 
las consecuencias del matrimonio fuera del 
propio convenio, ya sea en unas capitulaciones 
matrimoniales (STS 1053/2007, de 17 octubre), 
ya sea en documentos complementarios (STS 
217/2011, de 31 marzo).

De aquí se deduce que los cónyuges pueden 
pactar un contrato de alimentos en el convenio 
regulador, que tendrá las características del Art. 
153 CC, es decir, se tratará de alimentos volun-
tarios, que pueden ser onerosos, en cuyo caso 
se regirán por lo dispuesto en el Art. 1791 CC, 
o gratuitos, como ocurre en este caso. El pac-
to de alimentos debe incluirse en esta categoría 
porque los contratantes no tienen ya un derecho 
legal a reclamárselos al haber cesado su cualidad 
de cónyuges.

Nada obsta a que el convenio regulador de 
separación regule de forma voluntaria los efec-
tos económicos del divorcio, siempre y cuando 
las circunstancias lo permitan.

2. La aplicación de la anterior doctrina.

La sentencia recurrida califica correctamente el 
acuerdo entre los cónyuges como un pacto que 
contenía «una verdadera prestación alimenti-
cia», lo que aparece confirmado por la conducta 
posterior de las partes. Sin embargo, no tiene en 
cuenta que dicha prestación debe mantenerse en 
el procedimiento de divorcio, dada su naturaleza 
de contrato.
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En efecto, el divorcio no puede constituir 
una causa de cese de los efectos del contrato so-
bre los alimentos, porque: a) hay que reconocer 
la validez del pacto en virtud de la autonomía de 
la voluntad de los cónyuges; b) de acuerdo con 
las cláusulas del propio convenio, la prestación 
de alimentos pactada en realidad viene a cons-
tituir una forma de compensar a la esposa, que 
era propietaria del 50% del negocio en el que 
el marido decía contratar sus servicios, de modo 
que en caso de incumplimiento del contrato o de 
cesación en la actividad por cualquier causa, se 
establecían estos llamados «alimentos», que en 
realidad no constituyeron una consecuencia de 
la crisis matrimonial, sino de las relaciones eco-
nómicas, no claramente explicadas, que mante-
nían los cónyuges, y c) en el propio convenio no 

se determinó la forma o causa de cesación del 
derecho voluntariamente establecido.

3. doctrina jurisprudencial.

La estimación del primer motivo del recurso 
de casación (sexto del escrito de interposición), 
formulado por la representación procesal de D.ª 
Constanza exime a esta Sala del examen de los 
motivos séptimo y octavo del recurso de casación.

La Sala fija la siguiente doctrina: el convenio 
de separación y el de divorcio pueden contener 
pactos voluntarios estableciendo alimentos entre 
los ex cónyuges. El pacto sobre alimentos tiene 
naturaleza contractual y a no ser que se limite 
de forma expresa a la separación, mantiene su 
eficacia a pesar del divorcio posterior, por lo que 
el alimentista deberá seguir prestándolos.

vivienda FamiLiar

El juez puede atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se está ocupando en con-
cepto de vivienda familiar cuando el inmueble que se está utilizando pertenezca a terceras 
personas en orden a proteger el interés de los menores, y ello siempre que la residencia que 
se atribuya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 10 de octubre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª María Luz y D. Ernesto contrajeron matrimonio en 2004. Pactaron el régimen de sepa-
ración de bienes. El 24 junio 2006 nació la única hija del matrimonio, Laura. La esposa pre-
sentó demanda de separación. El marido, la de divorcio, acumulándose ambas demandas.

En el momento de presentarse la demanda, el matrimonio y su hija vivían en un piso si-
tuado en Bobadilla, del que eran propietarios en un 67% los padres de su esposo y en un 
33% el propio esposo. Se ha probado que los padres propietarios habían cedido al hijo la 
vivienda en precario.

Los cónyuges habían comprado por mitad un piso en una urbanización en Madrid, que en 
el momento de la crisis matrimonial estaba arrendado a un tercero, contrato cuya vigencia 
finalizaba en marzo de 2011, aunque al parecer había sido ya desalojado durante el proce-
dimiento.

El Juzgado de Primera instancia núm. 4 de Móstoles dictó sentencia el 11 de septiembre 
de 2007, acordando el divorcio. La vivienda familiar se adjudicó a la madre como proge-
nitor custodio de la hija, con el siguiente razonamiento: «Es por ello que se va a conceder 
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de forma temporal el uso del domicilio familiar a la Sra. María Luz, hasta el momento en 
que se rescinda el contrato de arrendamiento de la vivienda propiedad de la demandante y 
del demandado, en concreto el mes de marzo de 2011. si bien, si cualquiera de las partes 
consigue que los arrendatarios desalojen la vivienda con anterioridad al mes de marzo de 
2011, la Sra. María Luz habrá de abandonar el domicilio de los padres del Sr. Ernesto, y 
utilizará como domicilio familiar para convivir con su hija menor de edad, el piso situado 
en la calle … núm. …».

En grado de apelación, la Sec. 24.ª de la AP de Madrid dictó Sentencia el 26 de marzo de 
2009 estimando el recurso en lo relativo al uso del domicilio familiar situado en Bobadilla 
del Monte en el sentido de «anular en la sentencia recurrida la alusión al piso de la calle … 
núm. … de Madrid como piso a ocupar en el futuro al ser tema que se escapa al ámbito de 
la Familia; pues, en esta esfera, y en aplicación del Art. 96 CC solo cabe conceder el uso 
del que fuera domicilio familiar a favor del interés de protección preferente y su duración 
será, sin perjuicio de los derechos dominicales del dueño, hasta que termine la formación 
integral del hijo (Art. 142 CC) y hasta que consiga independencia económica (Art. 93 
CC)».

D. Ernesto interpuso recurso de casación que fue estimado por el Tribual Supremo quien 
confirmó la Sentencia dictada por el Juzgado de Primera instancia.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alega el recurrente la existencia de jurispru-
dencia contradictoria que recoge en cinco sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Madrid, 
sección 22, dos sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, así como sentencias de las 
Audiencias Provinciales de Sevilla, Málaga y 
Guipúzcoa. Señala que las decisiones de las Au-
diencias Provinciales siguen tres criterios acerca 
de la interpretación del término «vivienda fami-
liar» en aquellos casos en que existan más de 
una vivienda susceptible de ser adjudicadas a los 
menores. Dice que atendiendo a los criterios del 
Art. 3.1 CC, debe realizarse una aplicación del 
Art. 96 CC, interpretándolo de manera extensa. 
En el presente caso se ha perjudicado el interés 
del menor atribuyéndole una vivienda que es 
propiedad de los abuelos paternos.

El motivo se estima por el Tribunal Supre-
mo.

El presente recurso se formula por interés 
casacional, por existir jurisprudencia contradic-
toria de las Audiencias Provinciales en el mo-
mento en que se formuló. Sin embargo, esta Sala 
ha ido estableciendo una doctrina en supuestos 
parecidos al que se plantea en el presente recur-

so de casación, a partir de la STS 1022/2005, de 
26 diciembre. Ciertamente no se trata de casos 
iguales, sino de la doctrina que debe aplicarse en 
aquellos supuestos en que está involucrados dos 
elementos jurídicos, como son que la vivienda 
sea propiedad de terceros y que el menor pueda 
disponer de una vivienda adecuada.

En relación al primero de los problemas 
que surgen en el presente caso, es decir, el re-
lativo al hecho probado de que la vivienda cuyo 
uso ha sido atribuido a la hija y a la madre que 
ejerce la custodia, pertenece en propiedad a los 
padres del marido y al propio marido, debe apli-
carse la doctrina formulada en SSTS 859/2009, 
de 14 enero 2010, 861/2009, de 18 enero 2010 
del pleno de esta Sala, y reiterada en las SSTS 
178/2011, de 18 marzo y 772/2011, de 22 no-
viembre, así como las de 474/2009 de 30 junio, 
653/2009, de 22 octubre, 443/2010, de 14 julio, 
727/2010, de 11 noviembre y 772/2010 de 22 
noviembre.

Tal como afirma la STS 178/2011, de 18 
marzo «B) Para el caso de que no exista negocio 
jurídico alguno que justifique la ocupación, y 
frente a la posible reclamación de su propietario, 
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no podrá oponerse la atribución del uso de la vi-
vienda que haya sido establecido en el ámbito de 
un procedimiento de familia. Tal y como indica 
la sentencia del pleno de la Sala de 18 de ene-
ro de 2010 [RC núm. 1994/2005], la solución 
a estos conflictos debe ser dada desde el punto 
de vista del Derecho de propiedad y no desde 
los parámetros del Derecho de familia, porque 
las consecuencias del divorcio o la separación de 
los cónyuges, nada tienen que ver con los terce-
ros propietarios».

De acuerdo con esta reiterada doctrina, la 
atribución de la vivienda que vienen ocupando 
la hija del matrimonio y su madre que ostenta 
la guarda y custodia, corre el riesgo de resultar 
inútil, puesto que sus propietarios pueden recu-
perarla mediante el ejercicio de la acción de des-
ahucio por precario, a la que están legitimados 
por la inexistencia de contrato con la ocupante 
de la misma. Ello perjudicaría a la menor, cuyo 
interés es el que debe presidir la atribución de 
la vivienda.

El segundo elemento que debe examinar-
se en este caso es el relativo a si el interés del 
menor queda protegido con la atribución de una 
vivienda propiedad de sus padres en lugar de la 
vivienda, propiedad de sus abuelos y de su pa-
dre, en la que vive en la actualidad, al haberle 
sido atribuida en virtud del Art. 96.1 CC en la 
sentencia ahora recurrida.

La STS 191/2011, de 29 marzo, dictada en un 
caso en que la madre que ostentaba la guarda, ha-
bía pasado a habitar con su hija una casa propia y 
el progenitor propietario pedía la devolución, dijo 
que «[...] cuando el hijo no precisa de la vivienda 
familiar, por encontrarse satisfechas sus necesi-
dades de habitación a través de otros medios, [...] 
no puede pretenderse una especie de reserva de 
la que fue vivienda familiar durante el matrimo-
nio para poder usarla en el hipotético caso en que 
no fuese posible el uso de la vivienda en la que 
ahora el hijo convive con la titular de su guarda y 
custodia. [...] La atribución del uso al menor y al 

progenitor se produce para salvaguardar los de-
rechos de éste, pero no es una expropiación del 
propietario y decidir en el sentido propuesto por 
la recurrente sería tanto como consagrar un autén-
tico abuso del derecho, que no queda amparado ni 
en el art. 96, ni en el art. 7 CC.

Esta doctrina debe aplicarse al presente caso 
y más cuando la vivienda que debe atribuirse a la 
menor pertenece a ambos progenitores.

La solución propuesta requiere que la vi-
vienda sea idónea para satisfacer el interés del 
menor y de acuerdo con lo que resulta probado 
en el procedimiento, este interés queda perfecta-
mente salvaguardado. La solución no contradice 
las SSTS 451/2011, de 21 junio; 236/2011, de 
14 abril y 221/2011, de 1 abril, que declaran que 
debe atribuirse al menor el uso de la vivienda fa-
miliar, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 96 
CC, porque su interés es el que debe ser protegi-
do, puesto que en el presente caso, la posibilidad 
de que los propietarios recuperen la vivienda 
ejerciendo el desahucio por precario, implica 
que deba entenderse perjudicial para el propio 
menor la atribución del uso de una vivienda de la 
que podría ser desalojado. Una solución pareci-
da, aunque referida al caso en que los cónyuges 
sean titulares de más de una residencia, aparece 
recogida en el art. 233-20 CCCat, que estable-
ce que en el caso en que las otras residencias 
sea idóneas para las necesidades del progenitor 
custodio y los hijos, el juez puede sustituir la 
atribución de la vivienda familiar por la de otra 
residencia más adecuada (en cierta forma, en el 
art. 81.1 CDF aragonés).

La Sala pronuncia la siguiente doctrina juris-
prudencial: El juez puede atribuir el uso de una 
vivienda que no sea la que se está ocupando en 
concepto de vivienda familiar cuando el inmue-
ble que se está utilizando pertenezca a terceras 
personas en orden a proteger el interés de los 
menores y ello siempre que la residencia que se 
atribuya sea adecuada para satisfacer las necesi-
dades de los hijos.
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Se declara la resolución del contrato de arrendamiento dado que el título que legitimaba a la 
demandada era la atribución judicial conferida en el procedimiento matrimonial, y aquélla 
abandonó el inmueble para trasladarse a otra ciudad con su nuevo esposo, permaneciendo 
en la vivienda una hija mayor de edad, su marido y el hijo habido de dicha unión.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 17 de noviembre de 2011

Ponente: excmo. sr. d. juan antonio Xiol ríos

ANÁLISIS DEL CASO

o.A.L. Viviendas Municipales de Bilbao, como propietaria arrendadora de un inmueble, 
presentó demanda contra D.ª Martina (hija mayor de edad), su madre D.ª Encarnación 
(tenía atribuido el uso en proceso matrimonial) y D. Arsenio (padre u titular del arrenda-
miento por subrogarse en la posición de su abuelo, titular del contrato de arrendamiento) 
solicitando que se dictase sentencia acordando la resolución del contrato por cesión incon-
sentida dado que el padre se encontraba en ignorado paradero, la madre convivía con su 
nuevo esposo en otra ciudad, y la hija, que formaba una unidad familiar independiente con 
su marido e hijo, eran los únicos que ocupaban la vivienda.

D.ª Martina y D.ª Encarnación se oponen a la demanda alegando que la vivienda de autos 
siempre ha estado y está ocupada por D.ª Martina y D.ª Encarnación, formando una unidad 
familiar desde hace más de 32 años y, efectivamente, las circunstancias de madre e hija 
con el devenir del tiempo han cambiado sustancialmente, ya que D.ª Encarnación padece 
una depresión crónica desde hace 8 años y su pareja, D. Cecilio, se ha sometido a dos 
trasplantes de riñón, lo cual le obliga a realizar diálisis de forma diaria, estando calificado 
como minusválido definitivo en un 70% y en la actualidad, como bien sabe la demandante, 
también vive en la vivienda familiar una hija de la pareja de 1 año de edad, Enriqueta. Que 
este cúmulo de circunstancias hacen que nos encontremos ante una manifiesta situación de 
dependencia afectiva y económica de la madre, D.ª Martina, hasta el punto de que la misma 
ha tenido que iniciar un negocio, un pequeño supermercado en Bilbao, para colocar a su 
hija y a su yerno, todo a cargo de D.ª Martina, empleadora y trabajadora, como se puede 
observar en los documentos acompañados. Que es cierto que D.ª Martina ha pasado tem-
poradas de su vida en Torrevieja (Alicante) pero siempre ha mantenido su domicilio en la 
calle … núm. … y el hecho de que por motivos laborales haya tenido que residir algunas 
temporadas anteriores en dicha localidad, en ningún caso consideran que sea motivo su-
ficiente para afirmar que abandonó su vivienda, y por si fuera poco para D.ª Martina todo 
lo narrado, tiene también a su cargo a su madre, D.ª Caridad, de 84 años de edad, que vive 
sola en un piso de su propiedad en el núm. … de la misma calle. Que niegan de nuevo que 
D.ª Martina tenga su residencia en Torrevieja y que D.ª Encarnación, su pareja y su hija, 
formen una familia independiente de la de su madre por lo que no se ha producido ninguna 
«sustitución» ni «cesión ilegal clandestina» de la vivienda. Que entienden que nos encon-
tramos ante un derecho ex lege de uso de la vivienda arrendada por el cónyuge no titular y 
sus hijas, que ha de ejercitarse hasta que las hijas de la pareja puedan dejar de depender de 
sus progenitores y no es el caso. Que la atribución del uso no posee carácter definitivo y por 
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ello, cuando termine la situación de dependencia materno-filial, entienden que el cónyuge 
titular ha de recobrar la posesión de la vivienda arrendada, pero no antes. Solicitaban la 
desestimación de la demanda con imposición de costas a la demandante.

D. Arsenio fue declarado en situación de rebeldía procesal.

El Juzgado de Primera instancia núm. 8 de Bilbao dictó sentencia el 9 de enero de 2009 
desestimando la demanda.

En grado de apelación, la Sec. 5.ª de la AP de Vizcaya dictó Sentencia el 23 de septiembre 
de 2009, revocando la Sentencia del Juzgado y estimando la demanda, declarando resuelto 
el contrato de arrendamiento.

D.ª Martina y D.ª Encarnación interpusieron recurso de casación que fue desestimado por 
el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La base jurídica de la Sentencia dictada por el 
Juzgado de Priera instancia par desestimar la 
demanda es la siguiente: «Mantiene la deman-
dante que la codemandada, D.ª Martina, tiene su 
residencia en Torrevieja (Alicante) y quien ocu-
pa la vivienda es su hija, D.ª Encarnación, con 
su compañero sentimental y la hija de ambos, 
que constituyen una familia independiente. Sin 
embargo, las pruebas practicadas acreditan que 
D.ª Martina tiene su domicilio y su residencia en 
la vivienda arrendada, sita en la calle … núm. 
… - … de Bilbao. Así, aunque la demandante 
manifestase en la demanda que el domicilio de 
dicha señora estaba en Torrevieja, acompañó a 
la misma (doc. 5) volante de empadronamiento 
en el que consta que la Sra. Martina tiene su do-
micilio en la referida vivienda, con fecha de alta 
el 1-5-1996 al igual que su hija Encarnación. El 
compañero de Encarnación, D. Cecilio, aparece 
empadronado desde el 17-11-2000 y la hija de 
ambos, Enriqueta, nacida el 1-12-2006, desde 
el 11-12-2006, debiéndose señalar que se acor-
dó por auto de fecha 26 de noviembre de 2007 
librar exhorto al juzgado de igual clase de To-
rrevieja para emplazar a la Sra. Martina (f. 53), 
constando en diligencia de 4 de abril de 2008 
que puestos en contacto telefónico con dichos 
juzgados, personal del Servicio Común de No-
tificaciones había comunicado que el exhorto 
se hallaba sin cumplimentar y visto que la re-
ferida señora se había personado ya en autos y 
contestado la demanda, se exhortaba al citado 

Servicio a que lo devolvieran sin cumplimentar, 
(f. 134) recibiéndose en este juzgado el 18 de 
abril de 2008 (f. 143). En la escritura pública de 
fecha 20 de diciembre de 2007 por la que ambas 
otorgan poder de representación al procurador 
Sr. Villaverde Ferreiro, consta el mismo domi-
cilio (f. 81). El domicilio social del comercio 
alimenticio del que es titular la Sra. Martina, se 
encuentra en la calle Txotena núm. 23. Lonja 
de Bilbao, siendo la empleadora de su hija En-
carnación y de su compañero, D. Cecilio (docs. 
4 a 9 contestación) estando documentalmente 
acreditados los problemas de salud que padecen 
ambos, teniendo reconocida una minusvalía del 
70% el Sr. Cecilio (fs. 87 a 94 y 96). igualmente, 
cuando la Sra. Martina solicitó al Ayuntamiento 
de Bilbao el 19 de noviembre de 2007 cambio de 
titularidad de la licencia de apertura en la Lonja 
sita en la calle Txotena núm. 23, consta como 
su domicilio la vivienda arrendada al igual que 
en el impuesto sobre Actividades Económicas 
(fs. 112 y 115). Por otra parte, la Sra. Martina 
declaró en el acto del juicio que rehizo su vida 
con Diego con el que contrajo matrimonio hacía 
nueve años. Que el Sr. Diego tenía vivienda en 
Torrevieja y la declarante vivió allí dos años y 
ahora ya no sigue esa relación. Que iba y venía 
de Torrevieja a Bilbao, no estaba permanente 
allí. Que había trabajado en Torrevieja y pre-
sentó allí una vez la declaración de iRPF (doc. 
6 demanda). Que Encarnación trabajaba desde 
hacía un año en el supermercado como depen-
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dienta y Cecilio como encargado. Que la decla-
rante también trabaja en el supermercado, que 
es pequeño, de barrio. D.ª Encarnación declaró 
que su madre vive con ellos. Que la declarante 
ha tenido depresiones durante años. Ahora es-
taba un poco mejor, llevaba 12 años enferma y 
dependía de su madre. El testigo D. Cecilio de-
claró que padecía insuficiencia renal, trabajaba 
con su suegra y con su mujer en el supermercado 
y dependía económicamente de su suegra. Que 
la Diputación Foral no le ha ayudado nunca, no 
ha tenido ninguna subvención. Que su suegra 
trabajó en Alicante y venía esporádicamente a 
Bilbao. Por tanto, valorando las pruebas prac-
ticadas se considera probado que D.ª Martina, 
ha tenido y sigue teniendo su domicilio y resi-
dencia en la vivienda arrendada -al igual que su 
hija Encarnación - salvo los dos años que vivió y 
trabajó en Torrevieja (Alicante) considerándose 
justa causa el que por razones de trabajo y toda 
vez que su entonces marido tenía una casa en 
dicha localidad, residiese ese período de tiempo 
en Torrevieja, sin dejar de trasladarse durante el 
mismo a Bilbao, estando igualmente acreditado 
que su hija, Encarnación y su compañero, Ceci-
lio, dependen económicamente de dicha señora. 
En consecuencia, en modo alguno ha quedado 
probada la cesión de la vivienda arrendada, lo 
que conduce a la desestimación de la demanda».

Para dejar sin efecto lo acordado en la Sen-
tencia de instancia, la Audiencia Provincial de 
Vizcaya razonó lo siguiente: «Se ha acreditado 
en autos que D.ª Martina, quien tenía atribuido 
en sentencia de 9 de junio de 1992 el uso de la 
vivienda arrendada como medida inherente a su 
separación matrimonial de D. Arsenio, titular 
arrendaticio —título ocupacional que se esgri-
me en la demanda— y se acepta sin más por la 
parte demandada, no suscitándose inter partes 
cuestión alguna sobre la eventual incidencia 
de ulterior sentencia de divorcio de fecha 14 
de enero de 1997 (documento núm. 4) en que 
ninguna medida inherente al mismo se adop-
ta como expresamente se declara en su Fallo,  
tampoco con respecto a la hijas del matrimonio, 
a la sazón mayores de edad y sobre lo que hubo 
renuncia expresa de la parte, por lo que a aquel 
título estaremos contrajo nuevo matrimonio con 
D. Diego hace nueve años, según ella misma 
manifiesta en su interrogatorio en el acto del 

juicio. No consta, tan siquiera ha sido alegado, 
que este último hubiera tenido su domicilio en 
momento alguno en la vivienda arrendada por lo 
que bien puede en principio concluirse que esta 
demandada trasladó su domicilio al de su esposo 
partiendo de la presunción de convivencia de los 
cónyuges establecida en artículo 69 del Código 
Civil, la que no ha sido desvirtuada por prueba 
bastante al respecto. En cualquier caso, la propia 
Sra. Martina admite (minuto 3 y ss del CD que 
documenta dicho acto del juicio) que convivió 
con su esposo en el domicilio de aquel en To-
rrevieja al menos durante dos años; matrimonio 
y domicilio conyugal en Torrevieja que aquella 
hace constar además como tal en su declaración 
de iRPF del ejercicio de 2005 (documento núm. 
6 de la demanda), lo que entra en plena contra-
dicción con sus manifestaciones en la litis de  
haber mantenido su domicilio en la vivienda 
arrendada por más que conste empadronada en 
ella y también con las manifestaciones de su 
hija D.ª Encarnación, también codemandada, e 
igualmente con la declaración testifical del es-
poso de esta última, afirmaciones que no tienen 
otro valor probatorio en el caso de las dos prime-
ras que el de simple alegación de parte interesa-
da, y que han de ponderarse con extrema cautela 
en el caso del testigo por su también evidente in-
terés en el resultado de litigio. Cuestión distinta 
es que la Sra. Martina se hubiera trasladado con 
mayor o menor frecuencia a Bilbao, a la vivien-
da arrendada, en la que se encontraban residien-
do su hija y su yerno, visitas sobre las cuales, de 
otro lado, tampoco se cuenta con otro dato en 
las actuaciones que el relato de los antedichos 
interesados, pero no por ello puede ignorarse su 
efectivo domicilio en localidad diferente. y es a 
esta situación constatada de cambio de domicilio 
efectivo a la que aquí habremos de estar ya que, 
y en ello coincidimos plenamente con la parte 
apelante, al menos durante estos dos años de que 
venimos hablando se produjo una cesión de la 
vivienda arrendada a favor de D.ª Encarnación 
y su esposo quienes en ella residieron y residen 
actualmente con la hija de ambos, cesión que 
no resulta en absoluto justificada por razones de 
trabajo, no probado por demás que el traslado de 
la Sra. Martina se debiera a otras distintas que 
su matrimonio; no encontrándolos tampoco ante 
una situación de convivencia del arrendatario 
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con familiares económicamente dependientes 
del mismo a que se alude por la parte demanda-
da apelada, puesto que ya que tan siquiera pode-
mos apreciar, según lo anteriormente expuesto, 
que se haya dado esta convivencia. Cesión in-
consentida que determina la prosperabilidad de 
la acción que se ejercita en la demanda ex artícu-
lo 114-5.º LAU 1964, normativa de aplicación al 
caso según la Disposición Transitoria Segunda 
A LAU 1994, y que, deducida en tiempo, no se 
ve afectada por el hecho de que ulteriormente a 
esta desocupación la Sra. Martina se haya insta-
lado nuevamente en la vivienda de autos, tras la 
que sostiene crisis en su matrimonio con el Sr. 
Diego acontecida a finales del año 2006.

El recurso de apelación interpuesto por exis-
tencia de interés casacional en su modalidad 
de jurisprudencia contradictoria de Audiencias 
Provinciales con infracción del artículo 114.5.ª 
LAU 1964 viene a indicar lo siguiente: «La exis-
tencia de jurisprudencia contradictoria de Au-
diencias Provinciales en cuanto a la existencia 
o no de cesión inconsentida cuando la titular de 
la misma se ausenta de la vivienda y permanece 
en esta un familiar. De un lado, cita sentencias 
de la Audiencia Provincial de Vizcaya, sección 
5.ª de fechas 29 de septiembre de 2000 y 20 de 
septiembre de 2004 y la propia sentencia recu-
rrida, que entienden que la ausencia de la titu-
lar arrendaticia debe reputarse como una cesión 
inconsentida respecto del familiar que ocupa la 
vivienda y por tanto ha de acordarse la resolu-
ción contractual. Contrapuestas a las anteriores 
enumera las sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, sección 13.ª, de fechas 5 de 
mayo de 2000 y 31 de mayo de 2005, que man-
tienen que la ausencia temporal de la vivienda 
por parte del arrendatario, y la permanencia en 
la misma un familiar, no debe reputarse cesión 
inconsentida».

El motivo se desestima por el Tribunal Su-
premo.

El artículo 114.5.ª de la Ley de 1964 auto-
rizaba al arrendador a resolver el contrato de 
arrendamiento urbano, sea de vivienda o de lo-
cal, de negocio, por «[l]a cesión de vivienda o el 
traspaso de local de negocio realizado de modo 
distinto del autorizado en el cap. iV de esta ley», 
entre cuyos requisitos está el consentimiento del 

arrendador como esencial para la eficacia jurídi-
ca del negocio de cesión. La norma es similar al 
artículo 8 de la LAU de 1994, que supedita la 
validez de la cesión al consentimiento del arren-
dador, con la diferencia de que el consentimien-
to tiene que ser escrito, sin lo cual se confiere al 
arrendador la facultad de promover la resolución 
de pleno derecho del contrato de arrendamien-
to, al amparo del artículo 27.2 c), que contempla 
como causa de resolución la cesión inconsentida.

De conformidad con la literalidad de los pre-
ceptos citados, la jurisprudencia de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo se ha pronunciado 
sobre el alcance de la cesión inconsentida como 
causa de resolución del contrato de arrendamien-
to. En este sentido cabe citar la STS de 16 de 
octubre de 2009 la cual declara: «La cesión del 
derecho arrendaticio supone el cambio de la per-
sona del arrendatario y la consiguiente exclusión 
del cedente en la relación arrendaticia mediante 
la entrega del goce o uso de la cosa arrendada al 
cesionario en cualesquiera de las formas de que 
sea susceptible, estableciéndose una relación de 
servicios entre la cosa y el sujeto, cual sugiere 
el art. 1543 del Código Civil al describir la obli-
gación del arrendador de dar al arrendatario el 
goce o uso de una cosa, que es lo que constituye 
la esencia del arriendo, y lo que la ley sanciona 
con la resolución del contrato es esa transmisión 
real y efectiva del uso o goce de la cosa arren-
dada hecha por el arrendatario a un tercero sin 
cumplir las formalidades legales exigidas para 
su validez, lo cual resulta coherente con la natu-
raleza jurídica del contrato de arrendamiento y 
con el tenor literal y el espíritu del artículo 114 
causas 2.ª y 5.ª por cuanto se mantiene la bilate-
ralidad e imperatividad de la norma resolutoria 
desde la idea de que no se conculca por el arren-
datario, que no cede su posición a un tercero 
con ventaja o beneficio para el mismo, que es 
lo que se prohíbe, puesto que sigue asumiendo 
todo el protagonismo a la hora de cumplir las 
obligaciones dimanantes del contrato, ni resulta 
lesiva para los derechos de la parte arrendadora, 
cuya relación con el arrendatario se mantiene de 
la misma forma».

En el presente supuesto, la parte recurrente 
mantiene, obviando los hechos fijados por la 
sentencia recurrida, que no ha existido cesión 
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inconsentida de la vivienda arrendada, y alega 
como fundamento esencial que D.ª Martina se 
ausentó de la vivienda de forma temporal, por 
razones profesionales, aunque mantuvo en todo 
momento su residencia en aquella, y sin que 
existiera en modo alguno intención o voluntad 
de ceder la vivienda a su hija D.ª Encarnación.

Pues bien, partiendo de la doctrina jurispru-
dencial expuesta, el motivo formulado ha de ser 
desestimado. Dicha doctrina no solo no ha re-
sultado infringida por la sentencia recurrida sino 
que ha sido aplicada por esta aunque atemperada 
a las circunstancias concretas del hecho anali-
zado. De este modo, la Audiencia Provincial, 
respetando plenamente aquella línea jurispru-
dencial, ha valorado las pruebas obrantes en el 
procedimiento y ha concluido que D.ª Martina 
cedió, sin el consentimiento preceptivo de la 
arrendadora, la vivienda objeto de arrendamien-

to durante al menos dos años, en los cuales resi-
dió en la localidad de Torrevieja, no por razones 
laborales o profesionales como mantiene la par-
te recurrente, sino por razones matrimoniales al 
haber contraído nuevo matrimonio. Asimismo, 
determinó que la cesión realizada en favor de 
su hija D.ª Encarnación así como de su pareja 
sentimental y la hija menor de ambos, los cuales 
conformaban una unidad familiar independien-
te, tampoco encuentra fundamento en la tan ale-
gada dependencia económica de estos respecto 
de aquella por cuanto que la ausencia constatada 
de la Sra. Martina comporta que cada uno vivie-
se de forma autónoma e independiente. De estos 
hechos probados, y que resultan inamovibles en 
fase de casación, la conclusión es la de la intro-
ducción de terceros, por parte de la titular arren-
dataria, en la vivienda arrendada sin el necesario 
consentimiento por parte de la arrendadora.

pensión compensatoria

Se deja sin efecto la pensión compensatoria que fijó la Audiencia Provincial condicionada a 
la pérdida del trabajo que la esposa realiza en una de las empresas del marido.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 19 de octubre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Julio y D.ª María Teresa contrajeron matrimonio el 4 de marzo de 1972. El matrimonio 
tuvo tres hijos, que en el momento de presentar la demanda eran mayores de edad e inde-
pendientes económicamente.

El matrimonio se regía por el régimen de separación de bienes, de acuerdo con las capi-
tulaciones matrimoniales otorgadas el 31 de diciembre de 2002, completadas por otros 
documentos de compensación y adición.

Las relaciones personales entre los esposos fueron deteriorándose hasta que en 2006 se 
produjo la ruptura definitiva.

Ambos esposos tenían capacidad económica independiente. Además, la esposa se encon-
traba trabajando en una de las empresas de su marido.

D. Julio interpuso demanda de divorcio. La esposa contestó la demanda, formulando re-
convención en la que pedía una pensión compensatoria. La esposa había presentado por su 
parte otra demanda de divorcio, que se acumuló a la anterior.
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El Juzgado de Primera instancia núm. 5 de Lliria dictó Sentencia el 16 de julio de 2007 
acordando el divorcio y entre otros pronunciamientos denegó la pensión compensatoria, 
con los siguientes argumentos: a) el Art. 97 CC establece que para que pueda acordarse la 
pensión, debe ocurrir una situación de empeoramiento patrimonial, «sin que, no obstante, 
tenga la función de lograr la absoluta paridad entre los patrimonios de las partes»; b) de la 
prueba practicada se deduce que la Sra. María Teresa, «una vez liquidada al 50% la socie-
dad de gananciales (obteniendo un patrimonio tasado de 600.000 euros) tiene en su decla-
ración de renta una base imponible» de 116.267,70 euros; c) percibe una serie de rentas de 
las participaciones que tiene en diversas sociedades; d) «a pesar de producir el divorcio un 
empeoramiento respecto del patrimonio del Sr. Julio, las circunstancias concretas de la Sra. 
María Teresa, traducidas en importantes ingresos que le permitirían una situación econó-
mica holgada, impiden imponer pensión compensatoria alguna para la misma».

En grado de apelación, la Sec. 10.ª de la AP de Valencia dictó Sentencia el 29 de mayo 
de 2008, estimando en parte el recurso interpuesto por el esposo en lo relativo a la pen-
sión compensatoria. Razona que: a) la recurrente tiene un patrimonio importante que pro-
duce beneficios probados; b) sin embargo, D.ª María Teresa podría dejar de percibir su 
salario por el trabajo realizado para su ex marido, que asciende a 690,62 euros al mes;  
c) únicamente esta circunstancia, la de perder el trabajo, es «la que supondría un perjuicio 
patrimonial constitutivo de un desequilibrio que justifica el señalamiento de una pensión 
compensatoria», pero con la advertencia que «[...] sería efectiva solo en el caso de que la 
demandada perdiera su trabajo».

D. Julio interpuso recurso de casación que fue estimado por el Tribunal Supremo que dejó 
sin efecto la pensión compensatoria fijada por la Audiencia Provincial.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El recurso se formula por aplicación indebida del 
Art. 97 CC en cuanto la sentencia recurrida se 
opone a la doctrina de las SSTS 2 diciembre 1997 
y 28 abril 2005, que sostienen que la finalidad 
de la pensión compensatoria no es subvenir las 
necesidades del cónyuge que la pide, sino com-
pensar razonablemente el desequilibrio que la 
separación o el divorcio produzcan. La sentencia 
se opone a esta doctrina porque si bien descarta 
que exista desequilibrio patrimonial, no descarta 
que se pueda producir en un momento posterior a 
la ruptura. Este hecho eventual y futuro sería que 
la recurrida perdiera su trabajo, lo que justifica 
según la sentencia recurrida, la pensión compen-
satoria acordada por el importe de 700 euros, que 
tiene una finalidad de equiparar o igualar los res-
pectivos patrimonios de los litigantes.

El motivo se estima por el Tribunal Supremo.

La STS 434/2011, de 22 junio resume la 
doctrina de esta Sala relativa la naturaleza de la 
pensión compensatoria. El punto principal se re-
fiere al concepto de desequilibrio y el momento 
en que este debe producirse y así dice que «[...] 
tal desequilibrio implica un empeoramiento 
económico en relación con la situación existente 
constante matrimonio; que debe resultar de la 
confrontación entre las condiciones económicas 
de cada uno, antes y después de la ruptura, por 
lo que no se trata de una pensión de alimentos y 
«Lo que sí ha de probarse es que se ha sufrido 
un empeoramiento en su situación económica en 
relación a la que disfrutaba en el matrimonio y 
respecto a la posición que disfruta el otro cónyu-
ge». Se añade que «En sintonía con lo anterior, 
siendo uno de los razonamientos que apoyan su 
fijación con carácter temporal aquel que desta-
ca, como legítima finalidad de la norma legal, 
la de colocar al cónyuge perjudicado por la rup-
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tura del vínculo matrimonial en una situación 
de potencial igualdad de oportunidades labora-
les y económicas, a las que habría tenido de no  
mediar el vínculo matrimonial, resulta razo-
nable entender que el desequilibrio que debe 
compensarse debe tener su origen en la pérdida  
de derechos económicos o legítimas expectati-
vas por parte del cónyuge más desfavorecido por 
la ruptura, a consecuencia de su mayor dedica-
ción al cuidado de la familia».

En el caso objeto del presente litigio se pro-
ducen las siguientes circunstancias:

1.ª De acuerdo con los hechos probados, 
no se constata que D.ª María Teresa sufra ningún 
desequilibrio económico como consecuencia de 
la crisis matrimonial. Esta es la cuestión prin-
cipal porque, tal como ha repetido esta Sala y 
se ha reproducido en el anterior Fundamento, la 
pensión compensatoria requiere que el divorcio 
produzca un empeoramiento de la situación del 
cónyuge que la acredita en relación a su situa-
ción anterior en el matrimonio (entre otras, STS 
292/2010, de 9 febrero).

2.ª La sentencia recurrida está atribuyen-
do una especie de pensión compensatoria con-
dicionada al caso de pérdida de un trabajo en 
un momento posterior al divorcio. Pero si ello 
ocurriera, dejando aparte las compensaciones 
laborales a que tendría derecho la Sra. María Te-

resa, el desequilibrio que hipotéticamente podría 
producirse no tendría lugar como consecuencia 
del desequilibrio producido por la ruptura ma-
trimonial, sino que vendría provocado por el 
despido posterior. El desequilibrio que da lugar 
a la pensión debe existir en el momento de la 
separación o del divorcio y los sucesos poste-
riores no pueden dar lugar al nacimiento de una 
pensión que no se acreditaba cuando ocurrió la 
crisis matrimonial.

3.ª Esta Sala es consciente que la hipotéti-
ca pérdida del trabajo en la empresa del marido 
puede resultar muy probable debido a la crisis 
matrimonial. Pero incluso si ello sucediera, no 
podría considerarse una causa de desequilibrio 
teniendo en cuenta los hechos que se declaran 
probados y que se han reproducido en el FJ 1 de 
esta sentencia.

La estimación del único motivo del recur-
so de casación formulado por la representación 
procesal de D. Julio contra la SAP de la sección 
10.ª de la Audiencia Provincial de Valencia, de 
29 mayo 2008, determina la de su recurso de 
casación.

Se casa y anula la sentencia recurrida y se 
repone la sentencia dictada por el Juzgado de 1.ª 
instancia núm. 5 de Lliria, de 16 julio 2007, que 
denegó la pensión compensatoria pedida por D.ª 
María Teresa.

El simple paso del tiempo no constituye una causa de extinción de la pensión compensa-
toria, salvo que se haya pactado a plazo o bien se haya impuesto judicialmente de forma 
temporal.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 27 de octubre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Eulogio y D.ª Cecilia contrajeron matrimonio en 1970.

Por sentencia de separación de 30 de mayo de 1989 se estableció a favor de la esposa una 
pensión compensatoria de 30.000 ptas. (180,30 euros).

En fechas posteriores el marido pidió la modificación de las medidas referidas a la pensión 
compensatoria, que se denegaron por sentencias de fechas 7 de noviembre de 1996 y 7 de
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noviembre de 2003, por no haberse acreditado variación sustancial de las circunstancias 
que motivaron dicha pensión.

D. Eulogio presentó demanda de divorcio, en la que pedía, además, que se suprimiera la 
pensión compensatoria, a lo que se opuso D.ª Cecilia que en el momento de la presentación 
de dicha demanda contaba con 69 años de edad.

El Juzgado de Primera instancia núm. 9 de Valencia dictó Sentencia el 5 de octubre de 
2007 declarando el divorcio y manteniendo la pensión compensatoria, porque no concurría 
ninguna de las causas previstas en el Art. 101 CC que regulan la extinción de la pensión. 
Dijo la sentencia que «en efecto, no se ha alegado, ni probado una disminución de los in-
gresos del actor, en todo caso habría un aumento al haber quedado liberado hace tres años 
del pago de las pensiones de alimentos de los hijos, ni tampoco una mejoría en la situación 
financiera de la esposa, que únicamente percibe una pensión de jubilación de Francia por 
importe de 69,53 euros mensuales [...]».

En grado de apelación, la Sec. 10.ª de la AP de Valencia dictó Sentencia el 2 de abril de 
2008 acordando la extinción de la pensión compensatoria en el plazo de un año a partir de 
la presente resolución. Los argumentos fueron los siguientes: a) «La Sala asume el que, 
en efecto, no se ha producido variación sustancial de las circunstancias, las pensiones 
que obtienen ambos esposos son de igual importe y se supone que en el futuro también 
lo serán, y la edad de la beneficiaria lógicamente irá creciendo con el tiempo como la del 
obligado a su pago, y con ello encontrarán mayores dificultades económicas»; b) el Art. 
101 CC no enumera todas las posibles causas de extinción de la pensión; c) «no se prevé ni 
legal ni jurisprudencialmente el transcurso del tiempo desde que se otorgó sin someterla a 
límite temporal alguno como causa per se extintiva de la pensión», aunque ello no significa 
que no pueda tener cabida en la primera causa del art. 101 CC, es decir, las alteraciones 
sustanciales de la fortuna de los cónyuges, «[...] por denotar el prolongado tiempo trans-
currido desde su concesión la desaparición del desequilibrio que determinó su nacimiento, 
haciéndolo desproporcional al tiempo de vigencia del matrimonio que determinó su naci-
miento», y d) «en el presente caso no puede racionalmente mantenerse el mantenimiento 
del desequilibrio que determinó su concesión más allá de un año a partir de la fecha de 
esta resolución, so pena como se ha dicho de hacer de la misma una carga insoportable y 
vitalicia que el legislador no concibe con cargo al matrimonio».

D.ª Cecilia interpuso recurso de casación que fue estimado por el Tribunal Supremo que 
confirmó la Sentencia del Juzgado manteniendo por tanto la pensión compensatoria.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El único motivo del recurso de casación denun-
cia la infracción de los arts. 97, 100 y 101 CC. 
Señala que la sentencia recurrida somete la pen-
sión compensatoria al plazo de un año a partir 
de la propia decisión, y la duración en este caso 
«quedó establecida en el convenio ratificado por 
la sentencia de separación y las posteriores so-
bre la posible modificación de la medida siem-

pre por el mismo motivo, al determinarse que 
el simple paso del tiempo no faculta para pos-
tular la supresión de la pensión compensatoria, 
máxime que ningún límite temporal se estable-
ció a la hora de fijarla». Sobre el transcurso del 
tiempo como causa de extinción de la pensión 
compensatoria, las Audiencias Provinciales se 
han pronunciado de forma no uniforme. Aporta 
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las sentencias de las Audiencias Provinciales de 
Valencia en el litigio anterior entre las mismas 
partes sobre modificación de medidas; la de la 
propia Audiencia Provincial, núm. 366, de 4 ju-
nio 2007, ambas diciendo que no puede revisar-
se la pensión en tanto no se hayan alterado sus-
tancialmente las condiciones que determinaron 
el reconocimiento; asimismo, aporta en el mis-
mo sentido las de la propia Audiencia Provincial 
de Valencia, núm. 394, de 21 junio 2004 y de 
Málaga, núm. 456/ 2007, de 6 septiembre y de 
Baleares, núm. 289/2002, de 29 abril. En contra 
cita la sentencia núm. 578/2006, de 24 octubre 
de la propia Audiencia Provincial de Valencia.

El motivo se estima.

El presente recurso se plantea por conside-
rar que existe doctrina contradictoria de las Au-
diencias Provinciales respecto a la revisión de la 
pensión compensatoria por el simple transcurso 
del tiempo. En definitiva, se discute aquí si la 
interpretación del Art. 101 CC permitiría incluir 
esta causa, como realiza la sentencia recurrida.

El Art. 101 CC permite la revisión de la pen-
sión «por el cese de la causa que lo motivó, por 
contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vi-
vir maritalmente con otra persona». Ninguno de 

los dos últimos supuestos concurre aquí, por lo 
que se debe determinar si el simple transcurso 
del tiempo sería un supuesto incluido en la pri-
mera de las causas previstas en el Art. 101.1 CC.

Las condiciones que llevaron al nacimiento 
del derecho a la pensión compensatoria pueden 
cambiar a lo largo del tiempo. Cuando ello ocu-
rra, el obligado al pago de la pensión podrá pedir 
que se modifique esta medida, pero para ello de-
berá probar que las causas que dieron lugar a su 
nacimiento han dejado de existir, total o parcial-
mente. El simple paso del tiempo no constituye 
una causa de extinción de la pensión, salvo que 
se haya pactado a plazo o bien se haya impuesto 
judicialmente de forma temporal.

En el presente caso, no puede admitirse la 
extinción de la pensión compensatoria, porque: 
1.º No se había constituido como temporal;  
2.º No se ha probado que concurran causas para 
la modificación de medidas.

En consecuencia, esta Sala dicta la siguien-
te doctrina: el simple transcurso del tiempo no 
constituye causa de extinción de la pensión 
compensatoria, salvo que se haya establecido de 
forma temporal.

Como la cuantía de los ingresos que percibe actualmente el esposo es temporal y están en 
función de un complemento de destino en el extranjero, para fijar el importe de la pensión 
compensatoria se tendrán en cuenta los ingresos ordinarios que vino percibiendo cuando 
los cónyuges convivían juntos.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 3 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Donato y D.ª Edurne contrajeron matrimonio en 1979. Tuvieron dos hijas, que eran 
mayores de edad en el momento de la separación. El régimen económico matrimonial fue 
el de gananciales.

En el momento de producirse la crisis matrimonial, el marido se hallaba destinado en un 
puesto de seguridad y protección de una embajada española en el extranjero desde 2006. 
La esposa era perceptora de una pensión por incapacidad permanente total para su profe-
sión habitual, que es retribuida con el 55% de la base reguladora y que, cuando alcance los 
65 años, pasará al 100% de dicha base.
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D. Donato interpuso demanda de divorcio. En ella, proponía atribuir el uso del domicilio 
conyugal a su esposa; respecto a la pensión compensatoria, decía que el salario que per-
cibía se componía de un sueldo base, más unos complementos por el hecho del desplaza-
miento, que a su parecer no constituían parte del sueldo; por ello proponía en la demanda 
que se atribuyera como pensión a la esposa la cantidad de 250 euros mensuales, hasta que 
alcanzara la edad de 55 años, momento en que su pensión por incapacidad debía modifi-
carse al alza.

Edurne se opuso, alegando que las cantidades percibidas por su marido formaban parte de 
su sueldo; que se encontraba enferma y que su matrimonio había durado 28 años, por lo 
que pedía una pensión compensatoria de 2.500 euros.

El Juzgado de Primera instancia núm. 24 de Valencia dictó sentencia acordando el divorcio 
y entre otras medidas fijó una pensión compensatoria a favor de a esposa de 1.800 euros al 
mes sin límite temporal alguno, considerando que dicha cuantía es más proporcional a la 
situación familiar actual y a la mantenida durante el matrimonio que la que estiman cada 
una de las partes.

En grado de apelación, la Sec. 10.ª de la AP de Valencia dictó Sentencia el 10 de abril de 
2008 y rebajó la pensión a la cantidad de 800 euros. Señala la sentencia que las cantidades 
complementarias las cobraba el apelante desde el año 2006, en que «ya se estaba fraguando 
la ruptura de la convivencia», por lo que «[...] se desprende que durante la mayor parte del 
tiempo en el que los cónyuges vivieron juntos el nivel de vida de la familia era más mo-
desto, correspondiente al sueldo ordinario de un guardia civil y, en consecuencia, no está 
justificada la cuantía fijada por el juzgado a quo».

D.ª Edurne interpuso recurso de casación que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En primer lugar debe señalarse que el presente 
recurso no presenta en realidad contenido ca-
sacional, ya que lo que pretende únicamente el 
único motivo admitido es que se revise la canti-
dad atribuida como pensión compensatoria. Ade-
más no sirven las sentencias que se citan para 
justificar el interés casacional, ya que las SSTS 
43/2005, de 10 febrero y 307/2005, de 28 abril 
no tratan el problema concreto planteado en el 
recurso; la de 17 junio de 2003 se refiere a una 
unión de hecho y la de 2 diciembre 1987 no pue-
de ser identificada al haber dos sentencias sobre 
el mismo tema en esa fecha. A pesar de ello y 
dado que se ha admitido a trámite y para evitar 
que se alegue indefensión, se va a examinar.

Señala la recurrente que se opone a la total 
doctrina del TS, que entiende que el desequili-
brio económico que se pretende aminorar es el 
generado por la separación o el divorcio en el 

momento de la ruptura del matrimonio. Dice la 
recurrente que responde a un presupuesto bási-
co: el efectivo desequilibrio económico produci-
do con motivo de la ruptura matrimonial en uno 
de los cónyuges que implica un empeoramiento 
económico en relación con la situación existente 
constante matrimonio. La desigualdad resulta de 
la confrontación entre las condiciones económi-
cas de cada uno antes y después de la ruptura. 
Cita como infringidas las SSTS 43/2005, de 10 
febrero, 307/2005, de 28 abril, 2 diciembre 1987 
y 17 junio 2003.

El motivo se desestima.
El planteamiento correcto de la respuesta 

exige que examinemos tres cuestiones que se 
plantean en el recurso:

1.ª Hay desequilibrio, puesto que ambas 
partes están de acuerdo en ello y así ha quedado 
probado.
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2.ª Esta Sala ha dicho reiteradamente que 
el desequilibrio debe computarse en el momento 
de la crisis matrimonial; por tanto, no es posible 
utilizar la media del nivel de vida a lo largo de 
los años del matrimonio.

3.ª Respecto a la cantidad, también se ha 
dicho reiteradamente que la pensión compen-
satoria no es un sistema de equilibrio de patri-
monios de los cónyuges, ni de los ingresos que 
cada uno obtenga de sus respectivos sueldos o 
pensiones, aunque, como afirma la STS 43/2005 
de 10 febrero, citada como infringida, «sí ha de 
probarse que se ha sufrido un empeoramiento 
en su situación económica en relación a la que 
disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posi-

ción que disfruta el otro cónyuge. Pero tampoco 
se trata de equiparar económicamente los patri-
monios, porque no significa paridad o igualdad 
absoluto entre dos patrimonios».

En el presente recurso se pretende que se 
acepte que los cónyuges, al divorciarse, compar-
tan los ingresos del marido como si estuvieran 
casados, olvidando que ello es propio del régi-
men económico matrimonial y no de la pensión 
compensatoria, cuando, además, dichos ingre-
sos son temporales y aceptar la propuesta de la 
esposa, rechazada en la sentencia apelada, equi-
valdría a obligar al marido a mantenerse en este 
puesto de trabajo no se sabe hasta qué momento.

Aunque al fijarse la pensión compensatoria en la separación el marido conocía que su espo-
sa tenía una relación sentimental con un tercero y no la esgrimió, no existe obstáculo para 
que en el divorcio pueda pedir la extinción de la pensión, si bien los efectos retroactivos 
solo pueden concederse desde la sentencia de divorcio y no desde que concurría la causa de 
extinción, pues conociéndola la consintió.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 23 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Casiano y D.ª Pilar contrajeron matrimonio en 1981. Tienen dos hijos mayores de edad.

El 19 de julio de 2004 se dictó sentencia de separación de los cónyuges, que fue confirmada 
por la Audiencia Provincial de Bizkaia el 16 de febrero de 2006. En ella se acordaron las 
siguientes medidas: a) el uso y disfrute de la vivienda conyugal se atribuía a la esposa, y b) 
se establecía que el marido pagaría una pensión compensatoria de 2.000 euros durante cinco 
años y de 1.500 euros durante los tres siguientes, hasta completar un periodo de ocho años.

En 2007, D. Casiano formuló demanda de divorcio. En ella pidió la disolución del ma-
trimonio por divorcio, que se modificaran las medidas acordadas en la separación en el 
sentido de atribuir al demandante el uso de la vivienda porque la esposa no la utilizaba, 
y que se extinguiera la pensión compensatoria porque D.ª Pilar convivía en relación de 
pareja con otra persona y además, trabajaba en una inmobiliaria. El suplico de la demanda 
pedía lo siguiente: «B) la extinción de la pensión compensatoria establecida a favor de la 
demandada con efectos de enero de 2005, condenándole a estar y pasar por dicha declara-
ción, a practicar la liquidación de las pensiones pendientes de pago de acuerdo con dicho 
pronunciamiento y a devolver las cantidades que hubiera recibido desde la aludida fecha».

D.ª Pilar se opuso a las medidas pedidas, alegando que el marido no había hecho efectiva 
su obligación de pago de las pensiones, ni de otros gastos generados por el inmueble que 
constituyó en su día el domicilio familiar.
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El Juzgado de Primera instancia núm. 1 de Santoña dictó Sentencia el 9 de febrero de 
2009, acordó el divorcio y mantuvo las medidas establecidas en la sentencia de separación 
porque, en lo que se refiere a la fecha de extinción de la pensión compensatoria, el deman-
dante conocía el hecho de la convivencia en el momento de la separación y no se opuso a 
la pensión; este hecho debió haber sido invocado en aquel procedimiento, sin que resultara 
procedente alegarlo en uno posterior (art. 400 LEC).

En grado de apelación, la Sec. 2.ª de la AP de Santander dictó Sentencia el 13 de enero de 
2010 estimando el recurso. Respecto de la pensión compensatoria, dijo que la convivencia 
de la Sra. Pilar era un hecho incontrovertido; que la ley lo contemplaba como causa de ex-
tinción de la pensión; que el marido podía reservarse la alegación de la causa de extinción 
en un procedimiento posterior y que, en consecuencia, declaraba la extinción de la pensión 
desde la sentencia que acordaba el divorcio, por tener ésta efectos constitutivos.

D. Casiano interpuso recurso de casación que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El único motivo del recurso se centra en la in-
fracción del Art. 101 CC en relación a la de-
terminación del momento de la extinción de la 
pensión compensatoria. La sentencia recurrida 
sigue la corriente mayoritaria que entiende que 
la extinción opera desde la fecha de la sentencia, 
sin efecto retroactivo. Pero señala que existe una 
contradicción entre las Audiencias Provinciales 
y cita como favorables a la recurrida, las senten-
cias de la Audiencia Provincial de Zamora, de 
15 enero 1999, Córdoba, sección 2.ª de 12 abril 
2000 y 25 abril 2002 y como sentencias contra-
rias, las de Barcelona, sección 18, de 16 febre-
ro 2007 y Madrid, sección 24, de 11 diciembre 
2001 y 12 marzo 2008, que sostienen la posibili-
dad de retrotraer los efectos de la extinción de la 
pensión al tiempo de la concurrencia de la causa.

En el recurso de casación, el recurrente se 
limita a pedir que se declare que la extinción de 
la pensión compensatoria se retrotraiga al mo-
mento en que se produjo la causa. Debe recor-
darse que ha quedado probado que el recurrente 
conocía la concurrencia de la causa en el mo-
mento de plantearse la sentencia de separación 
y a pesar de ello, no se opuso al reconocimiento 
de la pensión en aquel procedimiento, ni intentó 
una posterior modificación de las medidas.

Previamente el Tribunal Supremo entiende 
que deben aclararse algunas cuestiones: la pri-
mera, se refiere a las situaciones de separación 

y subsiguiente divorcio, tal como venían regu-
ladas en la normativa aprobada en el Código 
Civil por la ley de 1981. Debe establecerse si 
la sentencia de divorcio debe siempre aceptar 
las medidas tomadas en la separación, o bien 
pueden producirse efectos distintos cuando las 
circunstancias han cambiado y sean inútiles las 
anteriores medidas.

La segunda se refiere a los efectos del con-
sentimiento que puede concurrir cuando el deu-
dor de la pensión conoce la existencia de una 
causa de extinción, de acuerdo con el art. 101 
CC y a pesar de ello, no se opone a su reconoci-
miento en la sentencia de separación.

El principal argumento para afrontar la pri-
mera de las cuestiones planteadas es considerar 
que si bien, como regla general, los efectos de 
la separación se consolidan con el divorcio, no 
necesariamente debe ocurrir así, porque el di-
vorcio es una situación nueva que puede dar 
lugar a unos efectos distintos a la separación, 
derivados de su propia naturaleza extintiva del 
matrimonio, tal como establece el art. 86 CC. El 
divorcio es distinto de la separación y por ello 
pueden replantearse todas las medidas tomadas 
en la primera, entre ellas, la de la pensión com-
pensatoria. La ley ha previsto un procedimiento 
de modificación de medidas para los casos en 
que la situación de base que ha solucionado la 
crisis matrimonial haya cambiado; por ello, con 
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mayor razón, puede plantearse una modificación 
en el procedimiento de divorcio, puesto que se 
trata de una nueva situación que exigirá nuevas 
soluciones. Por ello se va a exigir que se pida la 
ratificación de las anteriores medidas, ya que de 
otro modo, deberían plantearse de nuevo todas y 
cada una de ellas.

En conclusión, el divorcio constituye una 
nueva y distinta solución que será definitiva des-
de el momento de la firmeza de la sentencia, que 
en este aspecto, es constitutiva y por ello, todos 
sus efectos se van a producir desde la firmeza de 
la sentencia de divorcio (STS 106/2010, de 17 
marzo y las allí citadas, entre otras).

La segunda de las cuestiones resulta más 
concreta y lleva a resolver el punto relativo a si 
el deudor de la pensión que ha consentido que 
se establezca, conociendo la concurrencia de la 
causa en el procedimiento de la separación, pue-
de pedir que se extinga en el momento del divor-
cio. Si aplicáramos la teoría del consentimiento, 
esta Sala debería llegar a la misma solución que 
la sentencia dictada en primera instancia, por 
aplicación de la doctrina de los actos propios, 
derivada del principio de buena fe. Pero si consi-
deramos, como esta Sala entiende, que el divor-
cio es una situación nueva en la que deben fijarse 

los efectos correspondientes, debemos concluir 
que, como ha efectuado la sentencia recurrida, 
es posible alegar la causa ya concurrente, por 
la característica constitutiva del divorcio. Pero 
esta nueva situación solo será efectiva desde la 
sentencia de divorcio y, por tanto, no puede ser 
retroactiva al momento de la demanda.

En el presente supuesto, no es posible esti-
mar el recurso de casación en el que se pretende 
que la extinción de la pensión se produzca con 
efectos retroactivos al momento en que concu-
rrió la causa, es decir, antes de la sentencia de 
separación, porque:

1.º El recurrente la conocía en el momen-
to de la demanda de separación y a pesar de 
ello, la consintió y no planteó posteriormente 
un procedimiento de modificación de medidas, 
para pedir su extinción durante el periodo du-
rante el que se mantuvo la separación. Por tan-
to, existió conformidad mientras se mantuvo la 
separación.

2.º La nueva situación creada por el divor-
cio permite la extinción de la pensión por concu-
rrencia de una causa probada, pero ello no será 
efectivo desde el momento de la concurrencia de 
la causa como pretende el recurrente, sino desde 
la sentencia que acuerda el divorcio.

Puede limitarse temporalmente la pensión compensatoria que se fijó con carácter vitalicio, 
influyendo en esta decisión la liquidación de la sociedad de gananciales en la que la esposa 
se adjudicó bienes por importe de cuatro millones de euros.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 24 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Bienvenido y D.ª María Rosario contrajeron matrimonio en 1973. Tuvieron tres hijos, 
independientes económicamente en el momento de presentar la demanda de divorcio.

En 2001, D.ª María Rosario presentó demanda de separación. La pensión compensatoria 
acordada en esta sentencia fue modificada a la baja en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Salamanca, de 13 de noviembre de 2007, dictada en un procedimiento de modifica-
ción de medidas, acordándose una cantidad de 782 euros mensuales.
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Por auto de 15 de noviembre de 2006 se aprobó la partición de los bienes gananciales, en 
los que se distribuyó el patrimonio cuya mitad ascendía a 4.087.754 euros.

D. Bienvenido contra D.ª María Rosario. El suplico de la demanda es del tenor siguiente: 
«.... dictar sentencia estimando la solicitud de divorcio presentada por nuestro mandante, 
manteniendo el Convenio Regulador de la separación con supresión de la pensión com-
pensatoria a favor de D.ª María Rosario, ordenando la anotación de la sentencia, una vez 
firme, en el Registro Civil del lugar del matrimonio, todo ello con expresa imposición de 
las costas del proceso a la demandada».

Admitida a trámite la demanda fue emplazada la demandada, alegando la representación 
de D.ª María Rosario los hechos y fundamentos de derecho que estimó de aplicación al 
caso, para terminar suplicando: «... dicte Sentencia estimando la solicitud de Divorcio, y 
desestimando íntegramente la demanda de Modificación de Medidas, con imposición de 
las Cosas, expresamente al actor».

El Juzgado de Primera instancia núm. 8 de Salamanca dictó Sentencia el 22 de junio de 
2009 acordando el divorcio y desestimando la pretensión de supresión de la pensión com-
pensatoria que había sido fijada a favor de la demandada D.ª María Rosario, imponiendo 
las costas de la modificación al actor D. Bienvenido y sin hacer pronunciamiento en cuanto 
a las del divorcio. Como argumento alegó que «el solo hecho de la adjudicación no hace 
desaparecer el desequilibrio pues cada cónyuge hace suyo lo que le correspondía en el 
acervo ganancial, derecho que ya tenía al fijarse la pensión»; b) esta polémica se cerró 
con la STS de 8 de octubre de 2008, y c) «la adjudicación no supone un incremento del 
patrimonio sino la concreción de los bienes que integraban la mitad del haber ganancial de 
cada uno de los cónyuges, lo que no afecta al desequilibrio que la pensión compensa y que 
conduce a desestimar la pretensión de modificación».

En grado de apelación, La AP de Salamanca dictó Sentencia el 25 de enero de 2010 revo-
cando parcialmente la sentencia de instancia y fijando la cuantía de la pensión compensato-
ria en la cantidad de 300 euros, declarando asimismo que esta pensión quedará extinguida 
en el plazo de tres años a partir de la fecha de esta sentencia. Señalaba la Sentencia que, 
en la actual situación, es posible que no se pueda obtener el rendimiento de los inmuebles, 
por lo que, prudentemente, redujo la pensión compensatoria a 300 euros por un periodo de 
tres años para su extinción. Porque, en definitiva, «ninguno de los contrayentes de aquel 
matrimonio se halla después de la adjudicación de su parte de bienes gananciales en una 
situación huérfana».

D.ª María Rosario interpuso recurso de casación que fue desestimado por el Tribunal Su-
premo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los motivos del recurso van en contra de la li-
mitación temporal de la pensión compensatoria 
que se estableció en la Sentencia de la Audien-
cia Provincial. En el primer motivo se alega la 
infracción del Art. 97 del CC, en relación con 
el art. 100 CC. Dice la recurrente: a) que el art. 

97 CC no se ha tenido en cuenta en la sentencia 
recurrida, y b) en relación al art. 100 CC, que 
la atribución ganancial hace que la sentencia re-
currida coloque a la recurrente en una posición 
económica «tremendamente superior a la gen-
te común» y ello la convierte en una alteración 
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sustancial, inexistente, contraria a la doctrina 
jurisprudencial del TS, en base a la que procede 
a temporalizar la pensión, que hasta aquel mo-
mento era indefinida, a lo que la recurrente se 
opone. En el segundo motivo se alega la vulne-
ración de las SSTS núm. 917/2008, de 3 octubre 
y 162/2009, de 10 marzo, por considerar que la 
pensión compensatoria puede extinguirse con la 
liquidación de la sociedad de gananciales, que 
a su entender implica un aumento de fortuna y 
ello sin más, le permite limitar en el tiempo y en 
la cuantía la pensión compensatoria, cuyas cir-
cunstancias de edad, salud, dedicación pasada a 
la familia, la convierte en perfil inadecuado para 
la pensión temporal.

Ambos motivos se desestiman.

Los dos argumentos utilizados en el presente 
recurso de casación son: a) sobre si puede acor-
darse o no una pensión compensatoria tempo-
ral en modificación de medidas, cuando en la 
sentencia de divorcio se estableció sin ningún 
límite, y b) si la atribución de bienes concretos 
en la liquidación de la sociedad de gananciales 
constituye un supuesto de alteración sustancial 
de la fortuna de uno de los cónyuges.

1.  La conversión de la pensión por tiempo 
ilimitado en pensión temporal.

El Código civil adopta una solución adaptable 
a las circunstancias de cada cónyuge en cada 
momento respecto de las medidas que se hayan 
tomado por la existencia de desequilibrio entre 
los cónyuges «que implique un empeoramien-
to en su situación anterior en el matrimonio». 
Juntamente con esta norma contenida en el art. 
97.1 CC, el art. 100 CC, que se ha denunciado 
como infringido, permite modificar la pensión 
ya acordada cuando «concurran alteraciones 
sustanciales de la fortuna de uno u otro cónyu-
ge». Como afirmó en su día la STS de 17 marzo 
1997, «no se revisa una decisión judicial desde 
una perspectiva histórica, sino que se pretende 
su modificación por circunstancias sobreveni-
das, inexistentes cuando se dictó, si se produjera 
una alteración sustancial de la fortuna de uno o 
del otro cónyuge». Es decir, que en principio, 
la pensión es un derecho que no sufrirá altera-
ciones, a no ser que se produzca el supuesto de 
hecho del art. 100 CC. Por ello, dentro de la ex-

presión «modificación por alteraciones sustan-
ciales», debe incluirse la temporalización de una 
pensión acordada en principio como vitalicia.

2.  La liquidación del régimen de bienes 
como alteración sustancial en la fortuna 
de uno de los cónyuges.

Se plantea entonces un nuevo problema, que es 
el referido a lo que debe entenderse como alte-
ración sustancial en el art. 100 CC, cuya con-
currencia va a permitir la modificación. En el 
presente recurso y a lo largo de todo el procedi-
miento, se ha estado discutiendo si la atribución 
de bienes concretos de la ya existente sociedad 
de gananciales constituye o no una alteración 
que permitirá la aplicación del art. 100 CC.

La recurrente cita a su favor las SSTS 
917/2008, de 3 octubre y la 162/2009, de 10 
marzo. En la primera, citada asimismo en la 
sentencia de 1.ª instancia, dictada en un proce-
dimiento de reconocimiento de sentencia canó-
nica de nulidad matrimonial en el orden civil, se 
afirma que lo decisivo no es el paso del tiempo, 
«sino la superación del desequilibrio económico 
que justificó la concesión del derecho, lo que no 
ha ocurrido, debiéndose descartar también que 
el hecho de que la esposa fuera adjudicataria de 
bienes como resultado de liquidarse la socie-
dad de gananciales implique un incremento de 
su fortuna con relación a la que fue tomada en 
consideración, reveladora de la posibilidad de 
superar el desequilibrio que justificó la pensión, 
pues la liquidación sólo provoca la concreción 
del haber ganancial, es decir, que la esposa viera 
concretado en bienes y derechos determinados 
el haber ganancial que ya le correspondía vigen-
te el matrimonio, siendo así que su fortuna no ha 
variado ni dicha liquidación afecta a la situación 
de desequilibrio, cuando ésta tiene que ver con 
circunstancias como la dedicación a la familia 
y la pérdida de expectativas laborales o pro-
fesionales ajenas a que la esposa se encuentre 
con bienes o medios suficientes para subsistir a 
raíz de dicha liquidación» (énfasis añadido). De 
donde hay que concluir que la doctrina de dicha 
sentencia no se funda en la simple atribución de 
los bienes gananciales como consecuencia de la 
liquidación de la sociedad, sino que el desequi-
librio se producía por otras causas, expuestas en 
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el argumento de la sentencia, causas que no des-
aparecían con la adjudicación.

La segunda sentencia citada como infringida 
es la 162/2009, de 10 marzo. Señala que se ha 
acreditado totalmente la existencia de desequi-
librio y que «ni la adopción de este régimen re-
sulta incompatible con el derecho a pensión, ni 
la disolución y liquidación del régimen legal de 
gananciales que venía rigiendo es incompatible 
con la generación del desequilibrio, en tanto si-
guió subsistiendo el matrimonio y la conviven-
cia, y la esposa no recibió más que la mitad de lo 
que legalmente le correspondía, pero no la com-
pensación por el desequilibrio que le produjo la 
ruptura y que, más allá de que le correspondie-
ran bienes en igual valor que los de su marido, 
viene determinado por el hecho de haber dedica-
do 29 años de su vida a la familia y a subvenir 
con su dedicación a los éxitos económicos y em-
presariales de su esposo, y por el hecho de que, 
al separarse, su falta de experiencia y formación 
profesional, junto a su edad, la sitúan en desven-
taja frente al marido, al no tener la esposa otro 
patrimonio que el recibido, pero con dificultad 
de administrarlo adecuadamente o de incremen-
tarlo con su trabajo, como ha quedado dicho».

Es decir, no pueden admitirse como vulne-
radas unas sentencias que fundan el manteni-
miento del derecho a la pensión en la existencia 
de desequilibrio a pesar de la liquidación de la 
sociedad de gananciales.

En cambio, la recurrente no cita, pudiendo 
hacerlo dada la coincidencia temporal, la sen-
tencia de este Tribunal, número 864/2010, de 19 
enero, del Pleno de esta Sala y posterior a las 
citadas como infringidas, en la que se declara 
la siguiente doctrina jurisprudencial «para deter-
minar la existencia de desequilibrio económico 
generador de la pensión compensatoria debe 
tenerse en cuenta básicamente y entre otros pa-
rámetros, la dedicación a la familia y la cola-
boración con las actividades del otro cónyuge, 
el régimen de bienes a que ha estado sujeto el 
patrimonio de los cónyuges en tanto que va a 
compensar determinados desequilibrios (énfasis 
añadido) y su situación anterior al matrimonio».

En consecuencia de lo anterior y debiendo 
aplicar la Sala la doctrina actual que ha sido 
dictada para unificar doctrina contradictoria de 
las Audiencias Provinciales, en virtud de lo dis-
puesto en el art. 477.2,3 LEC, debe declararse 
que la posterior adjudicación a D.ª María Rosa-
rio de bienes gananciales en exclusiva por un va-
lor superior a los 4 millones de euros determina 
la concurrencia de una alteración sustancial en 
su fortuna, porque a partir del momento de la 
adjudicación ostenta la titularidad exclusiva de 
los bienes adjudicados, lo que le va a permitir 
una gestión independiente. Por ello es también 
adecuado que se acuerde una pensión temporal, 
tal como ha efectuado la sentencia recurrida.

La estabilidad laboral de la esposa es causa para la extinción de la pensión compensatoria, 
pues con sus ingresos mantiene un nivel de vida suficiente y adecuado y que, si bien no es 
igual al de su esposo, ello no significa que deba serle equiparado, ya que el principio de dig-
nidad contenido en el art. 10 CE debe servir de argumento para justificar la independencia 
económica de los cónyuges una vez extinguido el matrimonio.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 25 de noviembre de 2011

Ponente: ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Armando y D.ª María Purificación habían contraído matrimonio en 1975. La sentencia 
de separación, de 1992, estableció una pensión compensatoria de 150.000 ptas (901,52 
euros).
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Se inició el procedimiento de divorcio, recayendo sentencia definitiva el 12 noviembre 
1996 (Audiencia Provincial de Pontevedra, sección 1.ª). Se estableció una pensión com-
pensatoria de 600 euros a favor de la esposa.

En 2008, D. Armando interpuso demanda de modificación de medidas, en la que pidió que 
se extinguiera la pensión compensatoria acordada en 1996, porque la Sra. María Purifica-
ción gozaba de un empleo estable, por el que obtenía unos ingresos adecuados y que los 
del marido habían sufrido una disminución.

D.ª María Purificación opuso que la situación actual era la misma que en el momento del 
divorcio.

El Juzgado de Primera instancia núm. 5 de Vigo estimó la demanda y declaró extinguida 
la pensión compensatoria con los siguientes argumentos: a) a diferencia de lo que ocurría 
en el momento del divorcio, no se producía la temporalidad en el empleo de la demandada, 
puesto que, desde el año 2000, D.ª María Purificación había trabajado sin interrupción, lo 
que constituía «una modificación sustancial en su situación económica, pues ya no tiene la 
precariedad laboral que tenía en el momento de dictarse la sentencia de divorcio, y sus in-
gresos son regulares y de una entidad que le permiten vivir con total dignidad sin necesitar 
la ayuda del que fue su marido»; b) aunque la pensión no se extingue por el mero trans-
curso del tiempo, «el pago de una pensión compensatoria por más de quince años junto al 
hecho de que la demandada en la actualidad esté percibiendo unos importantes ingresos 
se estiman por esta juzgadora como datos relevantes justificativos de que el desequilibrio 
económico que en su día se tuvo en cuenta para primero establecer y después reducir el 
importe de la pensión ahora discutida ha de entenderse desaparecido, lo que justifica y am-
para que la pensión compensatoria pueda jurídicamente extinguirse, al haber desaparecido 
la causa que motivó su establecimiento, tal y como prevé el Art. 101 CC».

En grado de apelación, la Sec. 6.ª de la AP de Pontevedra dictó Sentencia el 12 de marzo de 
2010, estimó en parte el recurso y redujo la pensión a 500 euros. Los escasos argumentos 
de la sentencia se centraron en que tomando en cuenta los ingresos prácticamente inalte-
rados del marido, aunque «[...] ha mejorado la situación» de la apelante hasta el punto de 
que en el momento de la sentencia obtenía unos ingresos de 2.000 euros mensuales brutos, 
«sigue encontrándose en una situación de desequilibrio económico, aunque lógicamente 
menor, con respecto a su consorte».

D. Armando interpone recurso de casación que fue estimado por el Tribunal Supremo 
quien confirmó la Sentencia del Juzgado que declara extinguida la pensión.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El único motivo del recurso es la infracción del 
Art. 97 CC, en relación con los Arts. 100 y 101 
CC y la doctrina jurisprudencial que los desarro-
lla. Señala que la ratio del Art. 97 es restablecer 
un equilibrio que puede ser coyuntural, por lo 
que esta Sala admitió en su día la posibilidad de 
establecer una pensión temporal. Señala que es 
presupuesto para la pensión la existencia de un 

desequilibrio entre los cónyuges que determine 
para el acreedor de la pensión un empeoramien-
to a la situación de la que disfrutaba durante el 
matrimonio y ello es aplicable también a los pro-
cedimientos de modificación de medidas, por lo 
que «el límite temporal, en el caso de que no 
se haya fijado en el momento de establecerse la 
pensión, podrá judicialmente decretarse poste-
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riormente, si se cumplen los requisitos jurispru-
dencialmente exigidos para el establecimiento 
de la pensión con limitación temporal». La tesis 
de la sentencia recurrida es la del carácter vita-
licio de la pensión, lo que es contrario a la juris-
prudencia del TS. En consecuencia, pide en el 
recurso que se anule la sentencia recurrida y que 
se reponga la de 1.ª instancia.

Se ha dicho repetidamente por esta Sala que 
la pensión compensatoria está concebida en la 
ley como un medio para evitar el desequilibrio 
producido en uno de los cónyuges por la separa-
ción o el divorcio, pero ello no implica que sea 
un medio para lograr la igualación entre los cón-
yuges (STS 864/2010, de 19 enero, entre otras). 
Debe comprobarse si este desequilibrio sigue 
manteniéndose, o bien, en los casos en que sea 
aplicable el art 100 CC, si han desaparecido las 
circunstancias que lo motivaron y por tanto, des-
aparece la razón de ser de la pensión.

En el presente supuesto, se ha probado la ac-
tividad laboral de la Sra. María Purificación, que 
mantiene un nivel de vida suficiente y adecuado 
y que, si bien no es igual al de su esposo, ello 
no significa que deba serle equiparada, ya que 
el principio de dignidad contenido en el art. 10 
CE debe servir de argumento para justificar la 
independencia económica de los cónyuges una 
vez extinguido el matrimonio, a salvo los casos 
previstos en el art. 97 CC.

La estimación del único motivo del recur-
so de casación formulado por la representación 
procesal de D. Armando contra la sentencia de la 
Audiencia Provincial de Pontevedra, sección 6.ª, 
de 12 marzo 2010.

En consecuencia, se anula la sentencia dicta-
da por dicha Audiencia Provincial y se repone la 
sentencia dictada por el Juzgado de 1.ª instancia 
núm. 5 de Vigo, de 2 junio 2009, que estimó la 
demanda presentada por D. Armando.

disposiciones de bienes entre padre e hijos

La donación disimulada contenida en el contrato de compraventa simulado llevado a cabo 
entre un hijo y la madre se declara nula por no haberse otorgado en escritura pública, según 
lo establecido en el art. 633 CC, aclarándose que una escritura pública de compraventa to-
talmente simulada no cumple los requisitos de este artículo, pues el negocio disimulado de 
donación que se descubra no reúne para su validez y eficacia aquéllos.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 28 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Pablo compró a su madre, ahora fallecida, la nuda propiedad de un inmueble situado en 
Barcelona. El precio pactado no se pagó nunca.

D. León y D. Luis demandaron a su hermano D. Pablo, pidiendo la nulidad de la compra-
venta por falta de uno de los elementos esenciales, el precio.

El demandado reconoció en la contestación a la demanda que se trató de una venta simu-
lada, ya que en realidad se había otorgado una donación de la nuda propiedad de la finca. 
Sin embargo y a pesar de ello, concurrían los requisitos para la validez de dicha donación. 
Al mismo tiempo formuló reconvención, en la que pidió que se declarase que la escritura 
de 14 de julio de 2003 encubría realmente una donación.
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El Juzgado de Primera instancia núm. 34 Barcelona dictó Sentencia el 26 de junio de 2007 
estimó la demanda reconvencional y desestimando la principal. Puntualizó que el objeto 
del litigio residía en determinar si la compraventa existió o fue nula por falta de precio en 
el sentido de nulidad absoluta, como sostienen los demandantes, o bien concurrió nulidad 
relativa, como afirman el demandado.

En grado de apelación, la Sec. 11.ª de la AP de Barcelona dictó Sentencia el 15 de octubre 
de 2008, desestimó el recurso interpuesto por D. León y D. Luis.

D. León y D. Luis interponen recurso de casación que fue estimado por el Tribunal Supre-
mo quien estimó la demanda presentada por D. León y D. Luis declarando la nulidad de la 
compraventa realizada entre D. Pablo y D.ª Covadonga, así como la nulidad de la donación 
celebrada entre estos mismos contratantes.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo del recurso alegando los 
recurrentes la incorrecta aplicación del art. 633 
CC. Sostienen que las consideraciones de la 
sentencia recurrida infringen el alcance y con-
tenido del art. 633 CC, que exige la escritura 
pública para la validez de una donación de un 
bien inmueble. Asimismo exige que la acepta-
ción del donatario conste en la misma escritura 
de donación o en otra separada. Por tanto solo 
la escritura pública dota de validez y eficacia a 
la donación, de modo que cuando se otorga una 
compraventa que resulta ser simulada y que en 
realidad esconde una donación, aun probada, 
ésta carece de validez por falta de forma. Alega 
la STS, de pleno, 1394/2007, de 11 enero y las 
posteriores que aplican el criterio sostenido en 
la de Pleno.

A este motivo alega la parte recurrida que el 
recurso pretende aplicar con eficacia retroactiva 
el cambio jurisprudencial. Se trata de negocios 
jurídicos otorgados en la confianza de una juris-
prudencia flexible anterior, por lo que se vulnera 
la seguridad jurídica y, además, la idea de la jus-
ticia y de la igualdad exige que los casos iguales 
sean tratados igualmente.

El motivo se estima. La STS 1394/2007, de 
11 de enero, dictada en unificación de doctrina, 
puso de relieve, en su FJ 4 la existencia de una 
doctrina contradictoria del TS acerca de la vali-
dez de la donación disimulada bajo un contrato 
de compraventa simulado que se declara nulo, 
por lo que se hacía necesario en aquel momen-
to que el Tribunal Supremo se pronunciase en 

unificación de doctrina. La citada sentencia 
1394/2007 utilizó los siguientes argumentos, 
que son plenamente aplicables al caso objeto del 
presente recurso de casación:

1.º La nulidad de la compraventa simulada 
impide que se considere válida la donación disi-
mulada de inmuebles y ello aunque se pruebe la 
concurrencia del animus donandi y la aceptación 
del donatario.

2.º «El art. 633 Cód. civ., cuando hace for-
ma sustancial de la donación de inmuebles la es-
critura pública no se refiere a cualquier escritura, 
sino a una específica en la que deben expresarse 
aquellos consentimientos, y ello es totalmente 
diferente de que se extraigan de los restos de una 
nulidad de la escritura de compraventa como 
resultado de una valoración de la prueba efec-
tuada por el órgano judicial. En consecuencia, 
una escritura pública de compraventa totalmente 
simulada no cumple los requisitos del art. 633, 
pues el negocio disimulado de donación que 
se descubra no reúne para su validez y eficacia 
aquéllos».

3.º En aplicación de esta doctrina se han 
pronunciado las SSTS 40/2007, de 25 enero; 
46/2007, de 31 enero; 1204/2007, de 26 febre-
ro; 1047/2007, de 10 octubre; 1204/2007, de 
20 noviembre: 1288/2007, de 29 noviembre; 
236/2008, de 18 marzo; 317/2008, de 5 mayo; 
287/2009, de 4 mayo; 378/2009, de 27 mayo; 
826/2009, de 21 diciembre, 25/2010, de 3 febre-
ro y 824/2011 de 11 de noviembre.
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La Sala debe aplicar la doctrina jurispruden-
cial actual formulada para los casos iguales. Por 
ello, en este caso debe declararse que:

1.º D. Pablo reconoció que el contrato de 
compraventa del inmueble disimulaba una do-
nación.

2.º No existió una escritura de donación en 
la constara el animus donandi y la aceptación 
del donatario, conforme exige el art. 633 CC.

Por ello, la donación disimulada contenida 
en el contrato de compraventa simulado lleva-
do a cabo entre D. Pablo y su madre, la Sra. 
Covadonga, del inmueble consistente en la vi-
vienda puerta …, en la planta piso …, de la 
casa núm. … de la calle … de Barcelona, debe 
ser declarada nula por no haberse otorgado en 
escritura pública, según lo establecido en el 
art. 633 CC.

Se desestima la demanda de nulidad de la donación disimulada contenida en una escritura 
de compraventa, ya que consta que se pagó parte del precio y además el padre se reservó 
el usufructo. Incluso podía darse la circunstancia de que el padre condonase el resto del 
precio, con lo cual estaríamos ante una donación de un bien mueble que no exige para su 
validez el otorgamiento de escritura pública.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 22 de diciembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Cosme vendió a sus hijos D. Eloy y D.ª inés, en escritura pública otorgada el 25 de agos-
to de 2005, la nuda propiedad de una finca por un precio confesado de 304.500 euros. Se 
consideró probado que los compradores habían pagado solo una cantidad de unos 30.000 
euros, en pagos parciales y en metálico. También se consideró probado que los actores 
vivían en la vivienda vendida por su padre hasta el fallecimiento de éste, encargándose del 
mismo durante su enfermedad.

Al fallecimiento del padre, su hijo y heredero D. Alejandro demandó a sus hermanos y 
coherederos y a la esposa de su hermano. Pidió que se declarara la nulidad de la escritura 
pública de compraventa suscrita el 25 de agosto de 2005, por tratarse de un negocio simu-
lado carente de causa por carecer de precio.

En la contestación, los demandados alegaron que D. Alejandro había sido beneficiado por 
su padre con una serie de donaciones y pago de deudas y préstamos. Además alegaron que 
se pactó una auténtica compraventa, aunque el precio se fue pagando en parte y en metálico 
y que a la muerte del padre solo se habían hecho efectivos 30.000 euros.

El Juzgado de 1.ª instancia núm. 2 de Denia dictó Sentencia el 15 de febrero de 2008 deses-
timó la demanda. Consideró probado: a) la concurrencia de precio; b) que aunque el precio 
de venta de la casa podría haber sido fijado por debajo del valor del mercado, debía tenerse 
en cuenta que el vendedor se reservó el usufructo; c) no puede hablarse de inexistencia de 
causa. En el acto de la vista, la parte demandada alegó que en todo caso se trataría de una 
simulación relativa por haber efectuado el padre difunto una donación remuneratoria; la 
sentencia de 1.ª instancia dijo que «si partimos de que tan solo se han entregado 30.000 eu-
ros que sí están acreditados documentalmente, puede entenderse que dada la ínfima cuantía 
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podríamos estar ante una simulación relativa en la que la voluntad verdadera de las partes 
era la de donar y no el cambio de bienes por dinero»; alegando una sentencia de la Audien-
cia Provincial de Alicante, de 6 de marzo de 2007, la sentencia dice que «en el presente 
caso, podemos concluir que en última instancia estaríamos ante un contrato simulado, y 
ante una simulación relativa que escondería una verdadera donación de carácter onerosa, 
acreditado que se entregó la suma de 30.000euros, y que el padre cuando vende se reserva 
el usufructo, continuó viviendo con los hijos que le cuidaron hasta su muerte».

En grado de apelación la AP Alicante, sec. 6.ª, dictó Sentencia el 22 de abril de 2009 deses-
timando el recurso. Los argumentos fueron: a) debidamente valorada la prueba, existe una 
donación remuneratoria «por los servicios prestados por los demandados al padre de éstos 
y al actor»; b) alega la STS de 30 de diciembre de 1998, y c) que el padre había efectuado 
otras donaciones al demandante/recurrente y no se ha acreditado ningún perjuicio econó-
mico para él ni para la legítima.

D. Alejandro interpuso recurso de casación que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el único motivo del recurso se denuncia la 
infracción del art. 633 CC y la doctrina que lo 
interpreta, especialmente las SSTS de 11 enero 
2007, 26 febrero 2007, 5 mayo 2008 y 4 mayo 
2009, entre otras. La sentencia recurrida dice que 
después de la prueba efectuada, se deduce que la 
donación impugnada es una donación remunera-
toria y en aplicación de la actual jurisprudencia 
de esta Sala, dicha donación es nula por carecer 
del requisito de la forma exigido en el Art. 633 
CC. La sentencia recurrida pese a admitir que 
nos hallamos ante una compraventa simulada, lo 
equipara a una donación remuneratoria y en base 
a ella y la jurisprudencia que se invoca, se valida 
la transmisión del inmueble, lo que es contrario 
a la actual jurisprudencia. De este modo la escri-
tura pública de compraventa simulada no cumple 
los requisitos del Art. 633 CC.

El motivo se estima.
Para la aplicación de la doctrina que se sien-

ta en la STS 1394/2007, de 11 de enero, dictada 
en unificación de doctrina, se exige que se trate 
de una compraventa simulada de inmuebles, lo 
que impide que se considere válida la donación 
disimulada, de modo que, según la propia sen-
tencia «[...] una escritura pública de compraven-
ta totalmente simulada no cumple los requisitos 
del Art. 633, pues el negocio disimulado de do-
nación que se descubra no reúne para su validez 
y eficacia aquéllos».

En aplicación de esta doctrina, se han pro-
nunciado las SSTS 40/2007, de 25 enero; 
46/2007, de 31 enero; 1204/2007, de 26 febre-
ro; 1047/2007, de 10 octubre; 1204/2007, de 
20 noviembre: 1288/2007, de 29 noviembre; 
236/2008, de 18 marzo; 317/2008, de 5 mayo; 
287/2009, de 4 mayo; 378/2009, de 27 mayo; 
826/2009, de 21 diciembre y 25/2010, de 3 fe-
brero, entre otras.

Habiendo dicho la sentencia recurrida que el 
contrato llevado a cabo entre D. Cosme y sus 
hijos D. Eloy y D.ª inés fue una donación re-
muneratoria, debería haber aplicado la doctrina 
antes referida, por lo que debe casarse la senten-
cia recurrida.

La estimación del recurso de casación obli-
ga a la Sala a asumir la instancia. La cuestión 
en la que debe pronunciarse esta Sala se refiere 
a la naturaleza, onerosa o gratuita, del contrato 
celebrado entre D. Cosme y sus hijos, cuya nu-
lidad se pide en la demanda. La valoración de 
las pruebas presentadas en este procedimiento, 
permite considerar probada la concurrencia de 
precio real, que de acuerdo con las valoraciones 
efectuadas, no resulta extravagante en relación 
con lo que en el mercado se viene pagando por 
un inmueble de la misma calidad y en las mis-
mas circunstancias que el vendido por D. Cos-
me, ya que se reservó el usufructo. Además, la 
existencia del precio se demostró por el efectivo 
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pago de unas cantidades que si bien son de esca-
sa cuantía, demuestran la finalidad del vendedor 
de no efectuar una donación, sino un contrato 
oneroso.

Por tanto, no ha quedado probada, como 
correspondía, la concurrencia del deseo de li-
beralidad del vendedor en el momento de otor-
gamiento del contrato, y de aquí que no quede 
probada la simulación. incluso en el caso que 
se entendiese que después de efectuada la ven-
ta, el vendedor desistió de reclamar el precio, no 
por ello se convertiría la venta en una donación, 
puesto que la hipotética condonación del pago 

del precio debería ser tratada como donación de 
un bien mueble y no de bienes inmuebles, por 
lo que no hubiera requerido la escritura pública 
exigida en el Art. 633 CC para su validez. Sin 
embargo, lo que se acaba de argüir, no deja de 
constituir una hipótesis argumentativa, puesto 
que no se ha demostrado en el procedimiento la 
concurrencia del ánimo de liberalidad en ningu-
na de las fases del contrato.

Por todo lo anterior procede la desestima-
ción de la demanda presentada por D. Alejandro 
contra D. Eloy y D.ª inés y D.ª Ruth.

Aunque figuraban como titulares del inmueble los cónyuges, se declara que pertenece al 
padre de la esposa, tal y como queda acreditado en el contrato privado, habiendo este abo-
nado las cuotas del préstamo hipotecario ingresando el dinero en la cuenta del matrimonio.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 29 de diciembre de 2011

Ponente: excmo. sr. d. antonio salas carceller

ANÁLISIS DEL CASO

D. Jacobo interpuso demanda de juicio ordinario contra su hija D.ª Adelaida, su yerno D. 
Pelayo, y contra Banco Atlántico, S.A., y Solbank SBD, S.A. solicitando se dicte sentencia 
por la que: 1. Se declare la nulidad por simulación de los contratos de compraventas ce-
lebrados entre los testaferros D.ª Adelaida y D. Pelayo y los vendedores D. Jesús Miguel,  
D.ª Estibaliz y D. Basilio, ante el notario D. José Macias Gallego. Números de protocolo 
280 y 282. 2. Se declare cierta la titularidad dominical de D. Jacobo sobre las fincas de 
autos desde la fecha de 21 de febrero de 2001 que figura en el contrato privado de compra-
venta celebrado con D. Jesús Miguel, D.ª Estibaliz y D. Basilio y se obligue a los deman-
dados a pasar por dicha declaración. 3. Se libre mandamiento al Registro de la Propiedad 
número uno de Dos Hermanas para que se proceda a la rectificación de las inscripciones re-
lativas a las fincas siguientes: Finca número …, tomo …, folio …, Finca número …, tomo 
…, folio …, Finca número …, tomo …, folio … Cancelando la inscripción de las fincas … 
y … de las que, resultan como titulares registrales los demandados Sra. Adelaida y D. Pela-
yo, en calidad de copropietarios de sus respectivas mitades pro-indivisas, e inscribiéndose 
a nombre de D. Jacobo por corresponderse con la realidad extrarregistral acreditada. E 
igualmente respecto de la finca …, inscrita a nombre de los demandados y de D. Jacobo, se 
cancele la inscripción registral extendiéndose nueva inscripción a favor de D. Jacobo por 
ser único titular dominical de la misma. 4. Se declare, por ser inherentes al reconocimiento 
de la propiedad que se pide a favor de D. Jacobo, su condición de deudor de las hipotecas 
accesorias que gravan las fincas mencionadas. 5. La condena a los demandados al pago de 
las costas de este juicio de oponerse a lo instado».
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Admitida a trámite la demanda, la representación procesal de Banco Atlántico, S.A., D.ª 
Adelaida y Solbank SBD, S.A. se allanaron a la demanda; la representación procesal de 
D. Pelayo contestó a la misma, oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los 
hechos y fundamentos de derecho que tuvo por conveniente para concluir solicitando que, 
«... dicte Sentencia por la que se desestime la demanda con imposición de las costas en la 
forma también instada...».

El Juzgado de Primera instancia núm. 3 de Dos Hermanas (Sevilla) dictó Sentencia el 20 
de de noviembre de 2006, estimando la demanda con los siguientes pronunciamientos:  
1.º Debo declarar y declaro la nulidad por simulación de los contratos de compraventa ce-
lebrados entre Dña. Adelaida y D. Pelayo y los vendedores D. Jesús Miguel, Dña. Estibaliz 
y D. Basilio ante el notario D. José Macias Gallego, números de protocolo 280 y 282 2.º 
Debo declarar y declaro cierta la titularidad dominical de D. Jacobo sobre las fincas n.º 
…, n.º … y n.º … inscritas en el Registro de la Propiedad n.º 1 de Dos Hermanas, desde 
el 21 de febrero de 2001 que figura en el contrato privado de compraventa celebrado con  
D. Jesús Miguel, Dña. Estibaliz y D. Basilio obligando a los demandados a pasar por dicha 
declaración 3.º Debo acordar y acuerdo librar mandamiento al Registro de la Propiedad 
n.º 1 de Dos Hermanas para que se proceda a la rectificación de las inscripciones relativas 
a las fincas siguientes: finca n.º …, n.º …, y n.º …, cancelando la inscripción de las fincas 
… y … de las que resultan titulares registrales los demandados Sra. Adelaida y D. Pelayo, 
en calidad de copropietarios de sus respectivas mitades proindivisas debiendo inscribirse a 
nombre de D. Jacobo por corresponderse con la realidad extraregistral acreditada e igual-
mente respecto de la finca …, inscrita a nombre de los demandados y de D. Jacobo, se 
cancele la inscripción registral extendiéndose nueva inscripción a favor de D. Jacobo por 
ser único titular dominical de la misma 4.º Debo declarar y declaro, la condición de deudor 
de las hipotecas accesorias que gravan las fincas mencionadas a D. Jacobo. En cuanto a las 
costas del procedimiento, se imponen a D. Pelayo sin que proceda hacer pronunciamiento 
sobre las mismas respecto del resto de codemandados.

En grado de apelación, la Sec. 6.ª de la AP de Sevilla dictó Sentencia el 8 de noviembre de 
2007 estimando el recurso interpuesto por D. Pelayo revocando la sentencia del Juzgado 
para desestimar la demanda.

D. Jacobo interpuso recurso de casación que fue estimado por el Tribunal Supremo que 
confirmó la Sentencia del Juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

D. Jacobo formuló demanda de juicio ordinario 
en ejercicio de acción de nulidad por simulación 
de dos contratos de compraventa cuyo objeto 
eran dos locales comerciales y un piso, situa-
dos en la localidad de Dos Hermanas (Sevilla), 
contra su hija D.ª Adelaida, el esposo de ésta D. 
Pelayo, el Banco Atlántico y Solbank, afirmando 
que es el auténtico propietario de aquellos bie-
nes por compra anterior a D. Jesús Miguel me-
diante documento privado de 21 de febrero de 

2001, aunque D.ª Adelaida y D. Pelayo aparecie-
ron y actuaron como compradores en las escritu-
ras públicas que se otorgaron como consecuen-
cia de aquél en fecha 27 de febrero de 2001, lo 
que se hizo para poder financiar su adquisición 
mediante préstamo hipotecario, que se concedía 
a su hija D.ª Adelaida y no al demandante por 
razón de edad. Por ello solicitaba la declaración 
de nulidad de los referidos contratos y la decla-
ración de ser el demandante titular de los bienes 
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inmuebles objeto de los mismos con los consi-
guientes efectos en el Registro de la Propiedad.

La Audiencia Provincial revocó la Sentencia 
del Juzgado al entender que debe prevalecer, se-
gún lo dispuesto en el artículo 1281 del Código 
Civil, «el sentido literal de las escrituras públi-
cas de compraventa y de sus propias cláusulas 
en las que no hay indicio de duda o ambigüedad 
(...) pues sus términos son claros y sin sombra 
de duda (...) y debe estarse al sentido literal de lo 
manifestado», sin que afecte a ello, en el sentido 
expresado por el demandante, el hecho de que 
en el documento privado de compraventa apare-
ciera como único comprador D. Jacobo.

El primer motivo del recurso se formula por 
infracción de las normas contenidas en el pá-
rrafo segundo del artículo 1281 y artículo 1282 
del Código Civil, sobre la interpretación de los 
contratos.

El motivo prospera ya que la sentencia im-
pugnada decide la desestimación de la demanda 
mediante la invocación de lo dispuesto por el ar-
tículo 1281 del Código Civil y la consideración 
de que lo expresado en las escrituras públicas 
ha de ser mantenido, siendo así que en las mi-
mas aparece como uno de los compradores el 
demandado y, en consecuencia, ha de ser teni-
do como tal. No obstante, antes de proceder a 
la interpretación de un contrato es necesario de-
terminar su validez cuando es discutida, pues si 
efectivamente se tratara de un contrato nulo por 
simulación nada habrá que interpretar.

En el caso presente son varios los datos fác-
ticos que han resultado acreditados de los que 
resulta la existencia de una simulación relativa, 
datos que se recogen en la sentencia de prime-
ra instancia y que no se contradicen por la de 
apelación. Así en el contrato de compraventa 
recogido en documento privado de fecha 21 de 
febrero de 2001 es el demandante D. Jacobo el 
que figura como comprador único y el que abona 
la cantidad de dos millones de pesetas en con-
cepto de parte del precio; por otro lado el ven-
dedor D. Jesús Miguel manifestó ante Notario 
que las referidas fincas se vendieron a D. Jacobo 
y que conocía los trámites seguidos por el mis-
mo para la obtención de un préstamo hipotecario 
así como la respuesta negativa obtenida por el 
mismo dada su edad por lo que reconducían la 

operación a través de D.ª Adelaida y D. Pelayo, 
los cuales actuarían como testaferros del ver-
dadero comprador, teniendo a D. Jacobo como 
auténtico propietario de las fincas descritas; y 
también el director del Banco Atlántico aconseja 
orientar la operación a nombre de la hija del de-
mandante por sobrepasar éste la edad requerida 
para poder ser beneficiario del préstamo y reco-
noce que quien pagaba realmente los préstamos 
hipotecarios era D. Jacobo. Por si lo anterior no 
fuera suficiente, consta igualmente acreditado 
que, inmediatamente después del otorgamiento 
de escritura pública, los demandados otorgaron 
poder a favor del demandante que le permitía 
realizar cualquier acto de disposición sobre las 
fincas compradas, como también constan los 
abonos realizados por éste en las cuentas donde 
se encontraban domiciliados los pagos corres-
pondientes a los préstamos.

De ello cabe extraer como conclusión que, 
mediante acuerdo del que eran partícipes tan-
to la parte vendedora como la compradora, se 
interpusieron los demandados en la posición 
de compradores cuando en realidad el único 
comprador era el demandante D. Jacobo, dando 
lugar a la figura de la simulación relativa en la 
cual, quedando enterados los vendedores que, en 
consecuencia, carecen de interés en el asunto, se 
produjo la mencionada sustitución de modo que 
quedaba sin causa real la transmisión formal-
mente operada en escritura pública y se producía 
en realidad como negocio verdadero y válido el 
de venta a favor del demandante.

La simulación relativa («simulatio non 
nuda») constituye un supuesto de anomalía de 
la causa; es decir, comporta la expresión de una 
causa falsa cuando en realidad el resultado con-
tractual querido y ocultado se funda en otra cau-
sa verdadera, suficiente y lícita (artículo 1276 
del Código Civil), de modo que, descubierta la 
simulación, cambia la efectividad de la presun-
ción sobre la causa, pues ya no se presume su 
existencia y licitud ni recae sobre el deudor la 
carga de probar su inexistencia (artículo 1277). 
En tal caso, de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 1276 del Código Civil, demostrada la 
simulación, ésta se presume absoluta y frente a 
dicha presunción legal habrá de probarse la exis-
tencia del negocio disimulado y que su causa es 
verdadera y lícita.
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El demandante ha acreditado en el caso la 
concurrencia de tales elementos de los que se 
extrae como consecuencia que existió una in-
tención seria y lícita de celebrar un contrato 
de compraventa en el que él era el verdadero 

comprador pese a la presencia de personas inter-
puestas, por lo que, en consecuencia, procede la 
estimación de la demanda tal como entendió el 
Juzgado de Primera instancia, cuya sentencia ha 
de ser confirmada.

uniones de hecho

Se estima la demanda de desahucio por precario dado que la mera convivencia en pareja no 
otorga ningún título a la conviviente para ocupar un inmueble propiedad privativa del otro.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 6 de octubre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Rodolfo y D.ª Modesta habían convivido como pareja. D. Rodolfo había comprado una 
vivienda en la que habían continuado la convivencia hasta que cesó. Mientras D.ª Modesta 
estuvo ocupándola, una vez finalizada la convivencia, sin pagar renta de ninguna clase.

Unos años después del cese de la convivencia, D. Rodolfo requirió en vano a D.ª Modesta 
para que dejara el piso donde seguía viviendo.

D. Rodolfo interpuso contra D.ª Modesta demanda de desahucio por precario solicitando 
que se dictase sentencia por la que, estimando la demanda, se declare haber lugar al des-
ahucio por precario, condenándola a que dentro del término fijado, deje libre y a disposi-
ción del actor, la vivienda objeto de esta litis, bajo apercibimiento de lanzamiento para el 
caso de no verificarlo condenando expresamente a la demandada en las cosas causadas.

D.ª Modesta se opuso a la pretensión del actor alegando que no era cierto que se encontraba 
en precario sino que estaba allí en virtud de la convivencia more uxorio mantenida con el 
demandante.

El Juzgado de Primera instancia núm. 2 de Gandía dictó Sentencia el 2 de abril de 2008 
desestimando la demanda y condenado el actor al pago de las costas. Entendió que el 
proceso iniciado por D. Rodolfo era inadecuado para resolver las relaciones creadas entre 
demandante y demandada durante la convivencia, por lo que no había duda de que se tra-
taba de ante una relación compleja a la que no podía ponerse fin acudiendo a la acción de 
desahucio por precario.

En grado de apelación, la Sec. 8.ª de la AP de Valencia dictó Sentencia el 14 de julio de 
2008 estimó la demanda declarando haber lugar al desahucio por precario condenando a 
la demandada Doña Modesta a que dentro del término que se fije deje libre y a disposición 
del actor la vivienda objeto de la litis, bajo apercibimiento de lanzamiento, en caso contra-
rio, así como al pago de las costas de primera instancia y sin hacer pronunciamiento sobre 
las de esta alzada. La sentencia consideró que a) de acuerdo con las SSTS que citaba, «la 
mera convivencia de hecho “more uxorio” sin más, no es generadora de ninguna conse-
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cuencia económica, ni demuestra la existencia de un régimen de comunidad de bienes, ni 
permite presumir que éste exista» ; b) había quedado probado que la vivienda fue adquirida 
únicamente por el Sr. Rodolfo y que la Sra. Modesta no había participado para nada en el 
pago de las cuotas de la hipoteca; c) que la LEC establece que el desahucio de una finca en 
precario se decidirá en juicio verbal, de acuerdo con el art. 250.1,2.

D.ª Modesta interpuso recurso por infracción procesal y casación que fueron desestimados 
por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

1.  recurso extraordinario por infracción 
procesal.

Como único motivo del recurso se alega la in-
fracción art. 443 LEC, en relación con 416 LEC. 
Establece la ley que para que prospere la acción 
de desahucio por precario, el demandante debe 
justificar un título que comporte la posesión real 
y que el demandado lo ocupe por mera toleran-
cia, sin pagar renta o merced y sin título. Estos 
requisitos son necesarios y como desde la pri-
mera instancia se ha acreditado la existencia de 
una convivencia de hecho entre demandante y 
demandada, no hay cesión gratuita y la recurren-
te ostenta un título de acuerdo con lo establecido 
por esta Sala en relación a las uniones de hecho.

El motivo se desestima.

Los artículos que la recurrente alega como 
infringidos regulan cuestiones relativas al juicio 
verbal. El Art. 443 LEC determina las formali-
dades para el desarrollo de la vista en este tipo 
de juicios y el Art. 416 LEC establece que el 
tribunal resolverá las cuestiones procesales que 
impidan «la válida prosecución y término del 
proceso», entre las que se encuentran las de ju-
risdicción y competencia.

Si bien no es claro el planteamiento de este 
motivo, ni las intenciones que llevan a la parte a 
formularlo del modo como lo hace, hay que con-
siderar que está reproduciendo aquí la excepción 
que ha venido planteando durante todo el plei-
to sobre la inadecuación del procedimiento del 
juicio verbal de desahucio por precario para la 
extinción de la ocupación del piso propiedad del 
recurrido una vez acabada la convivencia de he-
cho. La sentencia recurrida señala que la cues-
tión procesal se ciñe a la ocupación del inmue-

ble propiedad del Sr. Rodolfo por la recurrente, 
quien no ha aportado ningún título que permita 
excluir el tipo de procedimiento utilizado. Las 
disposiciones que se citan como infringidas 
no tienen nada que ver con el problema que se 
plantea en este litigio. Es más, el procedimiento 
seguido fue correcto, porque lo que se pretendía 
era lo previsto en el Art. 250.2 LEC, que esta-
blece que se decidirán en juicio verbal, las de-
mandas «[...] que pretendan la recuperación de 
la plena posesión de una finca rústica o urbana, 
cedida en precario por el dueño [...]».

2. recurso de casación.

Se alega como único motivo la inaplicación del 
art. 96.3 CC, en relación con la analogía esta-
blecida en el Art. 4.1 y 4.3 CC. Se considera 
vulnerado el principio general de protección del 
conviviente de hecho. Alega las SSTS 10 marzo 
1998 y 16 diciembre 1996. opina que la crisis 
de la convivencia de hecho es equiparable en re-
lación al domicilio con las crisis matrimoniales, 
por lo que es indiscutible que el miembro de la 
pareja que no sea titular de la vivienda no puede 
ser considerado como un simple precarista y se 
le deben reconocer derechos a la posesión de la 
vivienda. Se vulnera la línea jurisprudencial en 
el sentido que propugna.

El motivo se desestima.

La principal razón de la desestimación del 
motivo reside en la STS 611/2005, de 12 sep-
tiembre, que proclama: a) «[...] que la unión 
de hecho es una institución que no tiene nada 
que ver con el matrimonio —STC 184/1990 y 
la 222/92, por todas—, aunque las dos estén 
dentro del derecho de familia. Es más, hoy por 
hoy, con la existencia jurídica del matrimonio 
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homosexual y el divorcio unilateral, se puede 
proclamar que la unión de hecho está forma-
da por personas que no quieren, en absoluto, 
contraer matrimonio con sus consecuencias»;  
b) «Por ello debe huirse de la aplicación por 
«analogía legis» de normas propias del matrimo-
nio como son los arts. 97, 96 y 98 CC, ya que tal 
aplicación comporta inevitablemente una pena-
lización de la libre ruptura de la pareja, y más es-
pecialmente una penalización al miembro de la 
unión que no desea su continuidad. Apenas cabe 
imaginar nada más paradójico que imponer una 
compensación económica por la ruptura a quien 
precisamente nunca quiso acogerse al régimen 
jurídico que prevé dicha compensación para el 
caso de ruptura del matrimonio por separación 
o divorcio». Esta sentencia ha sido seguida por 
otras, especialmente las 160/2006, de 22 febre-
ro; 1048/2006, de 19 octubre y 240/2008, de 27 
marzo, sentencia esta a la que nos referimos a 
continuación. De acuerdo con ello, esta Sala ha 
abandonado algunas posturas que la citada STS 
611/2005 llama «disímiles», para acogerse a la 
no aplicación por analogía a las parejas no casa-
das, de las normas reguladoras de los efectos del 
matrimonio y del divorcio.

Al descartarse la aplicación por analogía de 
las normas sobre disolución del matrimonio, 
únicamente si la concreta ley aplicable a la rela-

ción lo prevé, o bien ha habido un pacto entre los 
convivientes, se aplicara la correspondiente so-
lución que se haya acordado. En el Código civil 
no existen normas reguladoras de esta situación 
por lo que es excluible aplicar por analogía lo 
establecido en el Art. 96 CC, que exige el matri-
monio, porque está regulando la atribución del 
domicilio tras el divorcio. En consecuencia, no 
puede alegar la recurrente que tiene un derecho 
a ocupar la vivienda, puesto que su situación es 
diversa, de acuerdo con la jurisprudencia que se 
ha citado.

Antes se ha hecho referencia a la STS 
240/2008, que resuelve un supuesto muy seme-
jante, aunque la discusión se produjo entre el 
conviviente que ocupó el piso propiedad de su 
pareja premuerta y quienes pidieron la devolu-
ción fueron los herederos de esta última. En esta 
sentencia se dice que «[...] no puede considerar-
se que el recurrente ostente ningún título que le 
permita mantener la posesión de la vivienda pro-
piedad de la premuerta. No alega ningún título 
que justifique su posesión y le permita oponerla 
frente a la acción de desahucio por precario in-
terpuesta por los titulares de la vivienda. Esta 
falta es determinante para el éxito de la acción 
ejercitada por los herederos». Esta doctrina debe 
aplicarse también al presente recurso.

Se desestima la demanda en la que los padres del conviviente fallecido solicitaban la ren-
dición de cuentas del dinero ingresado en entidades bancarias, ya que ambos convivientes 
mantuvieron cuentas bancarias conjuntas en las que se confundían las cantidades ingresa-
das por uno y por otro, sin que el conviviente pusiese obstáculo a las extracciones —incluso 
importantes— que hacía su compañera sentimental.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 25 de noviembre de 2011

Ponente: excmo. sr. d. antonio salas carceller

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Belén interpuso demanda de juicio ordinario contra D. Teodoro y D.ª Amparo solicitan-
do que se dicte sentencia declarando: 1. La extinción de la situación de pro indiviso sobre 
la finca descrita en el hecho primero del cuerpo de este escrito. 2. La condición indivisible 
de la vivienda, cosa común. 3. A falta de convenio entre las partes ordene, en ejecución de 
sentencia, la venta en pública subasta del inmueble objeto del litigio, con el tipo que se tase 
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pericialmente en período probatorio, en la que, con intervención de las partes que puedan 
hacer posturas en calidad de ceder el remate a tercero y admisión de licitadores extraños, 
habiéndose publicado edictos con advertencia de los derechos de los condóminos, hacien-
do reparto del producto de la venta entre las partes en sus respectivas participaciones. 4. Se 
declare la extinción del derecho expectante de viudedad foral de los Sres. Teodoro Amparo 
sobre el inmueble referido, si se procede a la venta del mismo. 5. imposición de las costas 
a la parte demandada, si se opusieran a esta pretensión».

Admitida a trámite la demanda, la representación procesal de la demandada contestó a la 
misma, oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de 
derecho que tuvo por conveniente, para concluir solicitando que «... dicte sentencia por la 
que se desestime íntegramente la demanda absolviendo de la misma a mis representados, 
sin hacer expresa declaración respecto de las costas»; al tiempo que formulaba recon-
vención, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimó de aplicación, para 
terminar suplicando al Juzgado «... dicte sentencia por la que: 1.º Se declare la obligación 
de Dª Belén de rendir cuentas a D. Teodoro y D.ª Amparo de su gestión respecto de las 
cuentas corrientes y de crédito que mantuvo en cotitularidad con D. Alfredo, y con sus he-
rederos tras el fallecimiento del mismo, condenándole a practicar tal rendición de cuentas. 
2.º Se decrete la extinción del condominio existente sobre la finca registral … de la Muela 
(Zaragoza), entre D.ª Belén de una parte y D. Teodoro y D.ª Amparo de otra, se declare 
también que dicha finca es materialmente indivisible y, a falta de convenio entre las partes 
en sentido distinto, acuerde la venta de dicho inmueble en pública subasta, con admisión de 
licitadores extraños. 3.º Se decrete también la extinción del condominio existente sobre la 
finca registral número … de Huesca, en los mismos términos que en el pedimento anterior. 
4.º Acuerde repartir el producto de la venta entre las partes de acuerdo con sus participa-
ciones en los condominios y con el resultado de la rendición de cuentas. 5.º imponga a la 
demandada en esta reconvención las costas de la misma».

Dado traslado de la reconvención a la parte actora, por la representación de la misma se 
contestó, en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimó aplicables, y terminó 
suplicando al Juzgado que «... dicte Sentencia por la que estimando la presente contesta-
ción se declare la desestimación total de la reconvención planteada de contrario y la impo-
sición de costas a la parte reconviniente».

El Juzgado de Primera instancia núm. 2 de Huesca dictó Sentencia el 11 de diciembre de 
2006 estimando la demanda declarando la extinción de la situación de pro indiviso y des-
estimó la reconvención.

En grado de apelación, la AP de Huesca dictó sentencia el 29 de enero de 2008 desesti-
mando el recurso.

D. Teodoro y D.ª Amparo interpusieron recurso de casación que fue desestimado por el 
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El único motivo del recurso denuncia la infrac-
ción de la doctrina de esta Sala sobre el enrique-
cimiento injusto.

El motivo se rechaza por cuanto tal doctrina 
no resulta de aplicación al caso presente, aunque 
se haya aplicado en ocasiones por esta Sala para 
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solventar los problemas surgidos de la ruptura 
de una relación de hecho y, en concreto, para 
determinar los efectos económicos de dicha rup-
tura.

La sentencia de 23 de julio de 2010 (Rec. 
1926/2006) señala que, como ha destacado 
numerosa doctrina y reiterada jurisprudencia 
(sentencias de 19 de diciembre de 1996, 5 de 
mayo de 1997, 25 de septiembre de 1997, 31 
de octubre de 2001, 27 de noviembre de 2004, 
27 de octubre de 2005 y 18 de noviembre de 
2005) los requisitos para apreciar una situación 
de injusto enriquecimiento son, en primer lugar, 
el enriquecimiento de una persona, como incre-
mento patrimonial; en segundo lugar, el corre-
lativo empobrecimiento de la otra parte, como 
pérdida o perjuicio patrimonial; en tercer lugar, 
inexistencia de causa que justifique la atribución 
patrimonial del enriquecido, presupuesto que no 
se da cuando media una relación jurídica que la 
fundamente: carácter de subsidiariedad que se 
ha destacado jurisprudencialmente (así, senten-
cias de 4 de noviembre de 2004 y 24 de junio de 
2010, que cita otras anteriores). La misma sen-
tencia sostiene que el enriquecimiento sin causa 
supone una subsidiariedad que implica la falta 
de causa que justifique la atribución patrimonial 
y si ésta se ha hecho a plena voluntad y a sabien-
das por el autor, no puede luego ampararse en 
una falta de causa.

Por su parte, la sentencia de 29 Febrero 2008, 
Rec. 78/2001, recuerda la reiterada doctrina de 
esta Sala con arreglo a la cual no cabe apreciar 
el enriquecimiento injusto cuando el beneficio 
patrimonial de una de las partes es consecuencia 

de pactos libremente asumidos, debiendo exi-
girse para considerar un enriquecimiento como 
ilícito e improcedente que el mismo carezca ab-
solutamente de toda razón jurídica, es decir, que 
no concurra justa causa, entendiéndose por tal 
una situación que autorice el beneficio obtenido, 
sea porque existe una norma que lo legitima, sea 
porque ha mediado un negocio jurídico válido y 
eficaz (Sentencia de 10 de octubre de 2007, que 
cita, entre otras, la de 18 de febrero del mismo 
año; en el mismo sentido, Sentencia de 21 de 
junio de 2007, que cita otras anteriores y de 30 
de octubre de 2007).

En consecuencia, en el presente caso no 
puede existir enriquecimiento indebido o injusto 
por parte de la demandante. Ambos convivien-
tes, de común acuerdo, mantuvieron cuentas 
bancarias conjuntas en las que se confundían las 
cantidades ingresadas por uno y otro. El hecho 
de que la demandante extrajera cantidades —in-
cluso importantes— de las referidas cuentas ha 
de entenderse que contaba con la aceptación y 
consentimiento de la persona con la que tenía 
proyectado contraer matrimonio, sin que ahora 
puedan los herederos —padres del fallecido— 
exigir rendición de cuentas por aquello que au-
torizó el condómino. Lo procedente en tal caso 
es que, al momento del fallecimiento, se hubie-
ra bloqueado la mitad del saldo de las referidas 
cuentas, bajo la presunción —salvo prueba en 
contrario— de que la mitad correspondía a cada 
uno de los interesados, con la finalidad de que 
se determinara la propiedad de dichos saldos y 
la inclusión de la parte correspondiente de los 
mismos en el caudal hereditario de D. Alfredo.
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protección de menores

Acreditada la evolución favorable de la madre y su capacidad para hacerse cargo de las hi-
jas se deja sin efecto la declaración de desamparo, debiendo tenerse en cuenta que el interés 
de aquellas está protegido cuando se comprueba que la madre se encuentra en una situación 
que le permite ejercer la patria potestad y cuenta con ayuda familiar.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 14 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Florencia tiene dos hijas, Magdalena y María Luz. Ambas niñas se hallaban ingresadas 
provisionalmente en un centro de acogida. Desde el 25 de junio de 2005 se inició en el ser-
vicio de atención a la infancia, adolescencia y familia de Santander un programa de apoyos, 
debido a los problemas de salud mental de su madre, D.ª Florencia, que no estaba capacitada 
para cuidarlas adecuadamente debido a sufrir una enfermedad mental con recaídas.

El 1 de julio de 2008, la Dirección General de Servicios Sociales del Gobierno de Cantabria 
dictó una resolución declarando la formalización del acogimiento provisional permanente 
con familia seleccionada de Magdalena, estableciendo visitas semanales supervisadas con 
su hermana en un punto de encuentro familiar y mensuales con su madre. El 10 de marzo 
de 2008 había sido declarada en situación de desamparo.

El 12 de marzo de 2008, la Dirección General de Servicios Sociales del Gobierno de Can-
tabria había dictado una resolución en la que daba de alta a María Luz en un centro de aco-
gida, estableciendo visitas supervisadas con su madre cada dos domingos en un punto de 
encuentro familiar y visitas supervisadas semanales con su hermana. En la resolución dic-
tada por el Servicio de atención a la infancia, adolescencia y familia de Santander se decía 
textualmente lo siguiente: «desde la sección de protección se observa que después de casi 
tres años de intervención con los apoyos necesarios a la familia, se han producido varias 
crisis en los intentos de reunificación. Se entiende que no se trata de situaciones puntuales 
en las que hay que atender a las niñas en acogimiento mientras la madre se recupera con 
los apoyos de los distintos profesionales, según la gravedad de la crisis de su enfermedad. 
Se trata de una situación que permanece en el tiempo de forma cíclica, debido a la salud 
mental de la madre que coloca a las niñas en una grave situación de desprotección».

La madre se encontraba en tratamiento en un centro de rehabilitación psico-social desde 
enero de 2006, diagnosticada de Trastorno de la inestabilidad Emocional de la Persona-
lidad Tipo impulsivo (F60.30). Según informe de 14 de julio de 2008, se apreciaba una 
mejoría, aunque se decía que debía seguirse trabajando para la adquisición de adecuadas 
habilidades.

D.ª Florencia formuló demanda de oposición contra las resoluciones anteriormente referidas; 
en ella alegó que se hallaba mejorada de la enfermedad, que en el momento de la demanda 
convivía con su madre, por lo que solicitaba que fuera la abuela de las niñas quien ejerciera la 
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guarda y custodia. En el suplico de la demanda de oposición se pidió: a) la revocación de las 
resoluciones de desamparo, acordándose que se restableciera el desempeño de la patria po-
testad por parte de la demandante; b) si se entendiera que no estaba capacitada para ello, que 
se optara por una alternativa que no supusiera la separación de las niñas del entorno familiar, 
siendo asumida la guarda y custodia por la abuela D.ª Sonia, y c) subsidiariamente, que sea 
ejercida por la Unidad familiar «Casa de los Muchachos», de Torrelavega.

El Gobierno de Cantabria a través de la Dirección General demandada, ponía de relieve 
que sus resoluciones estaban dictadas en interés de las menores y que en todo caso eran 
provisionales.

El Juzgado de Primera instancia núm. 11 de Santander dictó Sentencia el 13 de febrero de 
2009 estimando la demanda interpuesta por la madre biológica. Argumentó la citada reso-
lución que de las pruebas periciales, especialmente de los psicólogos comparecientes, se 
deducía que «la demandante está estabilizada, tiene conciencia de su enfermedad, toma la 
medicación, cuenta con el apoyo de su madre, goza de empleo estable, ha rehecho su vida 
sentimental, sigue tratamiento psicológico y la reunificación del núcleo familiar ya no la 
desbordaría como ocurría anteriormente».

En grado de apelación la Sec. 2.ª de la AP de Santander dictó Sentencia el 10 de septiembre 
de 2009 desestimando el recurso. Se planteó la sentencia recurrida el tipo de acción ejer-
citado por D.ª Florencia y concluyó que «[...] se desprende con claridad que a la postre ha 
sido la acción de revocación la acogida», en la que lo «[...] decisivo es si aquella situación, 
determinada por el estado mental de la madre, ha variado hasta el punto de poder conside-
rar innecesaria la medida y conveniente para las menores el retorno con aquélla». De las 
pruebas practicadas, la sentencia deduce que: a) ha habido una evolución positiva de la 
situación, de modo que no se dan las graves circunstancias que produjeron la adopción de 
las medidas recurridas; b) «[...] con la seguridad que es propia de todo juicio de pronósti-
co, la madre se encuentra en condiciones de hacerse cargo del cuidado y educación de sus 
hijas»; c) el Ministerio Fiscal apoyó la desestimación del recurso, y d) la actual situación 
no puede desconocerse, de modo que «[...] el superior interés de las hijas y su derecho a 
un desarrollo integral aconsejan normalizar la situación poniendo fin a la suspensión de la 
patria potestad [...]».

El Gobierno de la Comunidad Autónoma de Cantabria interpuso recurso de casación que 
fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el único motivo del recurso se alega la infrac-
ción del Art. 172, 7 CC, que ha sido objeto de 
modificación por la ley 54/2007, de 28 diciem-
bre, de Adopción internacional. El TS no ha te-
nido ocasión de pronunciarse sobre el mencio-
nado precepto. Dado que la STS 565/2009, de 
31 julio, viene referida a situaciones anteriores a 
la entrada en vigor de esta norma, se formula el 
presente recurso de casación.

Dice la recurrente que el art. 170 CC pre-
vé el derecho de los padres a oponerse a las ac-
tuaciones administrativas de protección de los 
menores, distinguiendo acciones de oposición 
y acciones de revocación. Sin embargo, dicho 
artículo debe ser interpretado sistemáticamente 
con la LEC, de acuerdo con la que ha de existir 
una resolución administrativa previa que se haya 
pronunciado sobre el supuesto y con la que el re-
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currente no esté conforme. Según el recurrente, 
de la sentencia resultaría que cualquier progeni-
tor que se opusiera a la declaración de desampa-
ro por entender que se encuentra en condiciones 
de ejercitar la guarda y custodia, estaría ejerci-
tando sin saberlo una acción de revocación, lo 
que resulta contrario a la voluntad del legislador.

Además, la sentencia recurrida prescinde 
de las niñas, girando toda la argumentación en 
torno a la madre lo que hace que resulte incohe-
rente lo que también produce una infracción del 
Art. 24 CE.

En resumen, el único motivo del recurso se 
plantea en dos submotivos: a) el relativo a la cla-
rificación de las acciones establecidas en el Art. 
172.7 CC, y b) el relativo a la corrección de la 
sentencia recurrida en la evaluación adecuada 
del interés de las niñas.

El motivo, con los submotivos, se desestima.

El recurrente de casación pide a esta Sala 
que se pronuncie sobre la existencia de las dos 
acciones que la reforma de 2007 introdujo en el 
art. 172 CC, al añadir el párrafo 7. Este párrafo 
establece que durante un plazo de dos años des-
de la notificación de la resolución administrativa 
que declara la situación de desamparo, los titula-
res de la patria potestad que se haya suspendido 
pueden solicitar el cese de la suspensión y pedir 
la revocación de la resolución cuando concurran 
nuevas circunstancias. «igualmente están legiti-
mados durante el mismo plazo para oponerse a 
las decisiones que se adopten respecto a la pro-
tección del menor». El artículo contiene dos re-
glas que abarcan dos posibilidades distintas: a) 
la recuperación de la patria potestad suspendida, 
por la sobreveniencia de nuevas circunstancias, 
y b) la oposición a cada una de las medidas que 
la administración tome en relación a los meno-
res desamparados, sin que ello comporte la re-
cuperación de la patria potestad. Estas dos ac-
ciones no son incompatibles porque se refieren a 
supuestos distintos.

En el presente caso, la madre ejerció de ma-
nera subsidiaria todas las acciones previstas en 
el art. 170.7 CC, tal como se ha explicitado en 
el FJ 1 de esta sentencia; o sea, pidió la recupe-
ración de la patria potestad suspendida y para el 
caso de que no se considerara adecuado, pidió 
la adopción de nuevas medidas, oponiéndose a 

las tomadas por la administración. La sentencia 
apelada confirmó la de primera instancia en la 
que se admitía la petición formulada en primer 
lugar, relativa a la recuperación de la patria po-
testad por parte de la ahora recurrida. Nada tie-
ne, por tanto que objetarse a esta decisión.

El segundo submotivo se ocupa de la evalua-
ción del interés de las menores.

La Convención de los Derechos del Niño, 
hecha en Nueva york en 1989 y ratificada por 
España en 1990, establece en su art. 9.1, que los 
estados «velarán porque el niño no sea separado 
de sus padres contra la voluntad de éstos, ex-
cepto cuando, a reserva de revisión judicial, las 
autoridades competentes determinen, de confor-
midad con la ley y los procedimientos aplica-
bles, que tal separación es necesaria en el interés 
del menor» y ello siguiendo los procedimien-
tos establecidos. De acuerdo con ello, la STS 
565/2009, de 31 julio, dijo que «las medidas que 
deben adoptarse respecto del menor son las que 
resulten más favorables para el desarrollo físico, 
intelectivo e integración social del menor y ha-
gan posible el retorno a la familia natural». Esta 
doctrina ha sido aplicada, aunque con conse-
cuencias distintas de acuerdo con lo que en cada 
caso se ha considerado que requería el interés 
del menor, en las SSTS 384/2005, de 23 mayo; 
84/2011, de 21 febrero y 397/2011, de 13 junio.

Esta Sala ha recordado que el recurso de 
casación debe examinar únicamente si en las 
decisiones relativas al interés del menor el Juez 
a quo ha aplicado correctamente el principio 
de protección de dicho interés a la vista de los 
hechos probados en la sentencia que se recurre 
(SSTS 579/2011, de 22 julio; 578/2011, de 21 
julio y 641/2011, de 27 septiembre, entre otras). 
En definitiva, el recurso de casación no es una 
tercera instancia que permita revisar los hechos. 
En el caso actual no es posible revisar la deci-
sión tomada en la sentencia recurrida porque los 
criterios utilizados no son contrarios al interés 
de las menores ya que:

1.º La valoración de la prueba pone de 
relieve la evolución favorable de la madre y su 
capacidad para hacerse cargo de las menores en 
el momento actual.

2.º De ahí deduce que el interés de las me-
nores se halla protegido en el momento en que 
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se comprueba que la madre se encuentra en una 
situación que permite el ejercicio de los deberes 
inherentes a la patria potestad y cuenta con ayu-
da familiar.

3.º En cualquier momento, la Administra-
ción pública puede revisar la situación de las 
niñas, que pueden volver a ser atendidas si se 

demuestra el empeoramiento de la situación psi-
cológica, laboral o social de la madre. Es decir, 
la medida del acogimiento produce siempre una 
situación provisional, del mismo modo que la re-
cuperación de la guarda y custodia suspendida.

4.º El informe del Ministerio fiscal es favo-
rable a dicha recuperación.

sucesiones

La revocación de la donación modal por incumplimiento de la carga no produce efectos 
automáticos, siendo necesario que se acuerde judicialmente, por lo que se desestima la de-
manda interpuesta por los herederos reivindicando los bienes objeto de la donación.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 21 de octubre de 2011

Ponente: excmo. sr. d. antonio salas carceller

ANÁLISIS DEL CASO

El 15 de noviembre de 1983 los cónyuges don Darío (fallecido el 22 de enero de 1994) 
y su esposa doña Asunción (fallecida el 8 de diciembre de 1983) donaron a su hijo don 
Ramón una casa y tres fincas imponiéndole «la condición, de cuyo exacto cumplimiento 
dependerá la existencia y subsistencia de esta donación, de cuidarlos y asistirlos en todas 
sus necesidades, sanos o enfermos, hasta el fallecimiento del último de ellos», sin expresar 
ningún domicilio donde cumplir la citada carga, deduciéndose de la escritura notarial que 
los donantes vivían en la parroquia de Fión —municipio de Saviñao, Lugo—, mientras que 
el donatario vivía en Madrid. La citada donación tuvo acceso al Registro de la Propiedad, 
con la reserva de usufructo y carga modal, en enero de 1985, cancelándose la condición 
resolutoria (sic) el 16 de julio de 1994, una vez que habían fallecido ambos donantes, y 
produciéndose la consolidación del dominio a favor del donatario.

El donante había expresado su voluntad de revocar la donación ante notario en Monforte 
de Lemos el 13 de diciembre de 1984, una vez fallecida su esposa, «por cuanto por su 
hijo don Ramón no se ha dado cumplimiento a la condición establecida... al no seguir 
prestando asistencia y cuidado en el lugar que así se inició en su residencia de Fión del 
municipio de Saviñao y por más razones que alegará el propio compareciente», mani-
festación de revocación que se notificó al donatario, pero que nunca el donante solicitó 
judicialmente.

D. Jon, nieto de D. Darío, actuando en beneficio de la comunidad hereditaria nacida del 
fallecimiento de este último, interpuso demanda contra el donatario —su tío don Ramón— 
en ejercicio de acción reivindicatoria «basada en la revocación de la donación condicio-
nal» antes dicha, interesando que se dictara sentencia por la cual se declare la obligación 
del demandado de indemnizar a la comunidad hereditaria por el valor actual de las fincas 
reivindicadas —las que habían sido objeto de la donación— al haberlas transmitido el 
demandado a terceros hipotecarios, fijando dicho valor en la cantidad de ciento ochenta y 
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siete mil novecientos sesenta y cinco euros (187.965 euros), así como a indemnizar al actor 
por daños morales en la cantidad de trescientos mil euros (300.000 euros), más los gastos 
acreditados de peritaje (1.972 euros) y de detective privado (522 euros) y los intereses le-
gales, condenándole a estar y pasar por la anterior declaración así como al pago de dichas 
cantidades, intereses y costas.

El Juzgado de Primera instancia núm. 1 de Monforte de Lemos dictó sentencia el 2 de julio 
de 2007 estimando parcialmente la demanda y condenando al demandado únicamente a 
satisfacer el valor reclamado correspondiente a las referidas fincas, sin especial pronuncia-
miento sobre costas.

En grado de apelación la Sec. 1.ª de la AP de Lugo dictó sentencia el 27 de junio de 2008 
estimando el recurso interpuesto por el demandado, absolviendo a éste y condenando al 
actor al pago de las costas de primera instancia sin especial pronunciamiento sobre las de 
la alzada.

D. Jon interpuso recurso de casación que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Audiencia Provincial, en la sentencia ahora 
recurrida, dejando aparte la cuestión referida al 
efectivo cumplimiento por el donatario —el de-
mandado don Ramón— de las obligaciones de 
cuidado y asistencia que se le impusieron con 
ocasión de la donación, así como la de su dis-
ponibilidad en relación con dicho cumplimiento, 
sostiene que resulta erróneo el planteamiento de 
la parte actora en el sentido de que la escritu-
ra notarial de revocación pueda producir «ipso 
iure» una reversión «inaudita parte», pues tie-
ne que ser ejecutada judicialmente con prueba 
de que se produjo el incumplimiento, lo que se 
desprende de lo dispuesto por el artículo 647, 
párrafo primero, del Código Civil y de la juris-
prudencia, con cita de la sentencia de esta Sala 
de 11 de marzo de 1988, según la cual «la do-
nación con carga modal del artículo seiscientos 
cuarenta y siete del Código Civil, supone [en 
cambio] una institución en la que el donante 
ha exigido al donatario la concurrencia de un 
modo, finalidad, carga, motivo o recomenda-
ción, cuyo incumplimiento puede dar lugar a la 
revocación o resolución de un contrato, que en 
principio nació irrevocable, por la sola voluntad 
del donante, pudiendo quedar sin efecto des-
pués, por la existencia de tales incumplimientos, 
y provocando un juego semejante al del artículo 
mil ciento veinticuatro del Código Civil, si bien 

con la notable diferencia de que los efectos no 
se producen “ipso iure”, facultándose por el con-
trario al donante para pedirlos judicialmente».

El motivo primero se formula por infracción 
en cuanto a la calificación jurídica dada a la do-
nación litigiosa, con vulneración de lo estableci-
do en los artículos 641, 647, 1281, 1285, 1113 y 
siguientes y 1123 y siguientes del Código Civil 
y de la jurisprudencia.

La parte recurrente, en el intento de hacer 
prevalecer su tesis favorable a que los bienes 
donados revirtieron en su día al donante, y pa-
saron posteriormente a sus herederos, desde 
el momento en que aquél —don Darío— hizo 
constar notarialmente su voluntad revocatoria, 
sostiene que se trató de una «donación modal 
con condición resolutoria que contiene un pacto 
de reversión» y que, al no aceptarlo así la sen-
tencia, infringió los artículos citados y la juris-
prudencia, con cita de sentencias que contienen 
una doctrina que no se ajusta al supuesto ahora 
enjuiciado.

La Audiencia califica acertadamente el ne-
gocio jurídico celebrado como una donación 
modal. Como afirma la sentencia de esta Sala 
núm. 900/2007, de 20 julio, «la donación modal, 
aquélla en que se impone al donatario un grava-
men inferior al valor de lo donado, como dice 
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el artículo 619 del Código civil, se rige por la 
normativa de la donación en la parte que exceda 
del valor del gravamen impuesto, añade el artí-
culo 622, aunque lo hace con imprecisión termi-
nológica al referirse a la remuneratoria, lo que 
ha sido superado por doctrina y jurisprudencia 
(sentencia de 27 de julio de 1994 y las que en 
ella se citan). El modo, carga o gravamen puede 
ser cualquier tipo de actuación o conducta, aún 
no evaluable económicamente (sentencia de 23 
de noviembre de 2004) o puede ser un motivo, 
finalidad, deseo o recomendación (sentencias 
de 11 de diciembre de 1988 y 27 de diciembre 
de 1994) o, en definitiva, el cumplimiento de 
una obligación como determinación accesoria 
de la voluntad del donante (sentencia 6 de abril 
1999»; y precisa que cuando el artículo 647 del 
Código Civil, que se refiere a la posibilidad de 
revocación de la donación por el donante por in-
cumplimiento de la carga, emplea la expresión 
«condiciones» se está refiriendo al modo, no a 
las condiciones en sentido jurídico preciso. Por 
lo cual —añade— el incumplimiento del modo 
puede dar lugar a la revocación de la donación 
modal, aunque ciertamente es más bien una re-
solución, como se desprende del segundo párra-
fo del artículo 647, que atribuye a la revocación 
efectos «ex tunc» con la ineficacia de los actos 
dispositivos realizados, a salvo la protección al 
tercero hipotecario derivada del principio de fe 
pública registral que consagra el artículo 34 de 
la Ley Hipotecaria. La donación condicional es 
algo distinto y nada tiene que ver con el nego-
cio jurídico celebrado en el presente supuesto, 
para lo que basta recordar que la efectividad de 
la donación no se hacía depender en este caso 
de un suceso futuro o incierto, o de un suce-
so pasado que los interesados pudieran ignorar 
(artículo 1113 del Código Civil), sino que se 
trataba de una donación perfecta y definitiva 
con imposición, no obstante, al donatario de un 
«modo» en virtud del cual el donante podía de-
jarla sin efecto en caso de incumplimiento, pero 
no por su actuación unilateral en virtud de la 
cual afirmara la existencia de incumplimiento, 
sino acreditando el mismo mediante el ejercicio 
de la correspondiente acción ante los tribunales, 
lo que se deriva de la propia dicción del artícu-
lo 647 del Código Civil, según el cual «la do-
nación será revocada a instancia del donante», 

lo que implica que no puede dar lugar a dicha 
«revocación» por su sola voluntad, como ocurre 
igualmente en los demás supuestos de auténtica 
revocación, como son los previstos por razón de 
superveniencia o supervivencia de hijos o por 
ingratitud; ello, lógicamente, en los casos, como 
el presente, en que el donatario no se muestra 
conforme con la revocación, siendo así que en 
el caso presente no cabe duda de que el donata-
rio no prestó tal conformidad ya que, al conocer 
la revocación manifestada por el donante ante 
notario, procedió inmediatamente a instar ante 
el Registro de la Propiedad la inscripción del 
dominio sobre los inmuebles donados.

Por todo ello, el motivo ha de ser rechazado.

La desestimación del anterior motivo lleva 
aparejada la de los siguientes. El segundo, que 
se formula por infracción de los artículos 348 y 
1963 del Código Civil, referidos a las acciones 
reales, porque al no haberse producido la revo-
cación (como ya se ha dicho, más bien la reso-
lución) de la donación por incumplimiento de la 
carga impuesta, los bienes objeto de donación no 
han podido revertir jurídicamente al patrimonio 
del donante o al de sus herederos y, en conse-
cuencia, no cabe el ejercicio de acción real algu-
na sobre ellos, en concreto la «reivindicatoria» 
que se dice en la demanda; y el tercero, que se 
refiere a error de derecho en cuanto al régimen 
jurídico de la transmisibilidad de la acción ejer-
citada, porque la sentencia no niega que, en caso 
de ser procedente la acción reivindicatoria, el 
actor estaría legitimado para su ejercicio; sino 
que, por el contrario, a mayor abundamiento, 
entiende que la acción derivada del artículo 647 
del Código Civil para dejar sin efecto la dona-
ción modal —que no es la que se ejerce median-
te la demanda— quedó extinguida por falta de 
ejercicio por parte del donante, que manifestó su 
voluntad revocatoria en fecha 13 de diciembre 
de 1984 y falleció el 22 de enero de 1994 sin 
haber instado la correspondiente declaración ju-
dicial y, en cualquier caso, dicha acción no po-
dría subsistir en favor de los herederos en el mo-
mento de interposición de la demanda en el año 
2006, cuando habían transcurrido ya veintidós 
años desde que el donante había manifestado su 
voluntad revocatoria sin instar la ineficacia de 
dicha donación ante los Tribunales.
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Tras acordarse la nulidad de la compraventa y la inexistencia de donación, el hijo debe 
restituir a la masa hereditaria el valor de la cosa en el momento de su pérdida jurídica con 
independencia de la cantidad que se fijase en la escritura pública de compraventa.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 15 de noviembre de 2011

Ponente: excmo. sr. d. antonio salas carceller

ANÁLISIS DEL CASO

D.ª Zaida, D.ª Águeda y D. Casiano interpusieron demanda de juicio ordinario contra la 
mercantil Aruas Poultry Equipment, S.A. y D. Alejo solicitando que en su día se dicta sen-
tencia por la que: a) Declare la nulidad del contrato de arrendamiento de fecha 2 de enero 
de 1995 celebrado entre el causante, Francisco, y tutor de los menores y «Aruas Poultry 
Equipment, S.A.». b) Declare la nulidad de la compraventa realizada por contrato privado 
de fecha 7 de enero de 1997 elevado a escritura pública, la escritura autorizada por el No-
tario del ilustre Colegio de Madrid Ricardo Vilas de Escauriaza, el día 29 de diciembre de 
1997, número 3.949 de orden de protocolo. c) Declare la nulidad y ordene la cancelación 
en el Registro de la Propiedad número 19 de Madrid de la inscripción segunda de la finca 
número … y todas las que de la misma traigan causa, librando al efecto el correspondiente 
mandamiento al mencionado Registro de la Propiedad. d) Con carácter subsidiario a las 
dos peticiones inmediatamente anteriores y para el supuesto de que por imposibilidad jurí-
dica derivada de transmisiones a terceros hipotecarios de buena fe no fuera posible acoger 
tales pretensiones, se condene a los demandados con carácter solidario a pagar a mis man-
dantes una indemnización por los perjuicios causados a determinar en fase de ejecución 
de sentencia sobre las bases del valor de mercado de la vivienda a la fecha de la eventual 
transmisión al tercero hipotecario de buena fe y la cuota de participación de cada uno de los 
actores, en la herencia de D. Francisco. e) Subsidiariamente a las dos últimas declaracio-
nes de nulidad solicitadas en los puntos anteriores y para el hipotético supuesto de que se 
estimara la existencia de una simulación relativa que encubre una donación válida y eficaz, 
se declare su reducción por inoficiosa en 571.803,02 euros condenando a los demandados 
al pago a mis mandantes de dicha cantidad. Condene a los demandados a estar y pasar por 
las anteriores declaraciones y al pago de las costas causadas en el presente procedimiento».
Admitida a trámite la demanda, la representación procesal de D. Alejo contestó a la misma, 
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho 
que tuvo por conveniente para concluir solicitando que, se dicte en su día «... Sentencia por 
la que, desestimando íntegramente dicha demanda y declarando no haber lugar a todos los 
pedimentos a ella deducidos se absuelva de ella a mi representado con expresa imposición 
de costas a la parte actora».
La representación procesal de la mercantil Aruas Poultry Equipment, S.A. contestó asi-
mismo la demanda y, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimó de apli-
cación terminó suplicando dicte «... Sentencia por la que, bien apreciando las excepciones 
de caducidad de las acciones ejercitadas de nulidad de la compraventa por falsedad de la 
causa y de reducción de donación por inoficiosa, o bien entrando en el fondo del asunto, se 
desestime íntegramente dicha demanda, y declarando no haber lugar a todos los pedimen-
tos en ella deducidos se absuelva de la misma a mi representada, con expresa imposición 
de costas a la parte actora».
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El Juzgado de Primera instancia núm. 12 de Madrid dictó Sentencia el 30 de octubre de 
2006 estimando parcialmente la demanda y condenando a los demandados a abonar a los 
actores la cantidad de 1.457,673,82 euros, más los intereses previstos en el artículo 576 de 
LEC, caso de proceder éstos, sin hacer un especial pronunciamiento en costas.

En grado de apelación, La Sec. 18.ª de la AP de Madrid dictó Sentencia el 29 de noviembre 
de 2007 revocando la sentencia de instancia en el particular relativo al importe de la conde-
na que se fija en la cantidad de 7.373.353,14 euros que deberán abonar los codemandados 
conjunta y solidariamente, más los intereses previstos en el art. 576 de la LEC.

Las partes interpusieron recursos por infracción procesal y casación, siendo estimados por 
el Tribunal Supremo que acordó que los demandados venían obligados a satisfacer a la 
comunidad hereditaria la cantidad de 16.662.640.74 euros.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

i.  recurso por infracción procesal inter-
puesto en nombre de d. alejo y de la mer-
cantil aruas poultry equipment, s.a.

El primero de los motivos del recurso se refiere 
a la infracción del artículo 218, en relación con 
los artículos 10 y 216 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, respecto de la legitimación activa 
de los demandantes para pretender el ingreso di-
recto en su propio patrimonio de las cantidades 
a cuyo pago se condena a los demandados. El 
segundo denuncia la infracción de las mismas 
normas respecto de la legitimación pasiva del 
demandado D. Alejo y, finalmente, el tercero 
cita los artículos 218 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil y el 24 de la Constitución Española para 
denunciar la irrazonabilidad de la sentencia im-
pugnada en relación con las mismas cuestiones 
ya citadas y el reconocimiento a favor de los 
demandados de una prestación por equivalencia 
cuando lo solicitado era un indemnización de 
daños y perjuicios.

La sentencia de esta Sala núm. 1275/2006 
de 13 diciembre, recoge lo señalado por la de 7 
de julio de 2004 en el sentido de que «es juris-
prudencia reiterada la que permite apreciar de 
oficio la falta de legitimación activa incluso en 
casación (sentencias de 4 de julio de 2001, 31 
de diciembre de 2001, 15 de octubre de 2002, 
10 de octubre de 2002 y 20 de octubre de 2002). 
y la sentencia de 15 de octubre de 2002 declara 
con una extensa relación de resoluciones de esta 
Sala [que] establecen la diferencia entre la legi-

timación “ad procesum” y la legitimación “ad 
causam” [para] expresar que la falta de esta últi-
ma para promover un proceso, en cuanto afecta 
al orden público procesal, debe ser examinada 
de oficio, aunque no haya sido planteada en el 
período expositivo, ya que los efectos de las nor-
mas jurídicas no pueden quedar a voluntad de 
los particulares de modo que llegaran a ser apli-
cadas no dándose los supuestos queridos y pre-
vistos por el legislador para ello». Precisamente, 
la citada sentencia se refiere al supuesto de la 
actuación de un comunero formulando una pre-
tensión en nombre y beneficio propio cuando la 
legitimación correspondía a la comunidad, por 
lo que debían ser todos sus integrantes quienes 
actuaran en el proceso o, de no hacerlo todos, re-
sultaba necesario que la actuación se produjera 
en beneficio común.

Así ocurre en el caso respecto de una de las 
peticiones contenidas en el «suplico» de la de-
manda cual es la solicitud de que se condenara 
a los demandados a satisfacer determinada can-
tidad a los actores, pues no debían de ser ellos 
quienes la recibieran sino la comunidad here-
ditaria nacida por el fallecimiento de D. Fran-
cisco, según los términos en que se formulaba 
dicha pretensión, ya que el bien que se afirma 
indebidamente transmitido por haberlo sido en 
virtud de un negocio jurídico ineficaz pertenecía 
al patrimonio de aquél y, en consecuencia, tal 
invalidez nunca podría producir como efecto la 
restitución a favor de concretos herederos.
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En consecuencia, la estimación de este pri-
mer motivo comporta la nulidad parcial del «fa-
llo» recurrido en cuanto a tal pronunciamiento, 
con los efectos que se dirán.

Por el contrario, los restantes motivos for-
mulados por infracción procesal han de ser 
rechazados. El segundo, porque no puede sos-
tenerse la falta de legitimación pasiva «ad cau-
sam» del demandado D. Alejo, en el ámbito pro-
cesal a que se refiere el artículo 10 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, ya que su llamada al pro-
ceso como demandado y la solicitud de condena 
del mismo nace de la afirmación de la existencia 
de confusión de intereses entre la persona física 
y la sociedad que directamente intervino en el 
negocio —la también demandada Aruas Poultry 
Equipment S.A.— y el dominio de hecho de la 
sociedad por parte del referido demandado, lo 
que viene a corroborar la sentencia impugnada 
al decir, en su fundamento de derecho primero, 
que «se condena a la misma por ser la que veri-
ficó el contrato de compraventa, por más que se 
trasluce en la demanda y en la sentencia que el 
verdadero urdidor de la trama es el codemandado 
que según se reconoce tiene el dominio de hecho 
de la misma». De ahí que la llamada al proceso 
en calidad de demandados de la sociedad y del 
Sr. Alejo responde a los criterios señalados en el 
artículo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
por cuanto los actores les atribuyen una vincula-
ción directa con la relación jurídica sobre la que 
versa el litigio, con independencia de la existen-
cia del derecho cuyo reconocimiento se pretende 
respecto de los mismos, lo que constituye cues-
tión de fondo y no procesal. El tercer motivo 
también se rechaza ya que no puede apreciarse 
la irrazonabilidad que se atribuye a la sentencia 
recurrida y, en cualquier caso, carece de relevan-
cia el argumento en que se apoya el motivo ante 
la estimación del primero de los que integran el 
presente recurso. Es cierto que los demandados 
solicitaron una indemnización de perjuicios y 
el Tribunal reconoció a su favor una prestación 
por equivalencia pero, con independencia de que 
ello se hizo partiendo de las mismas alegacio-
nes y peticiones formuladas en la demanda, sin 
alteración alguna de la causa de pedir, ninguna 
trascendencia tiene ahora cuando se declara la 
improcedencia de que dicha cantidad se declare 
como debida a los demandantes.

ii.  recurso de casación interpuesto en nom-
bre de d. alejo y de la mercantil aruas 
poultry equipment, s.a.

Dicho recurso se formula mediante la enume-
ración inicial de una serie de preceptos que se 
consideran infringidos y la mención posterior 
de una serie de razonamientos que, a modo de 
motivos, contradicen lo resuelto por la sentencia 
impugnada.

El primero de dichos razonamientos se aplica 
a defender la validez de la donación encubierta y 
su carácter lícito en cuanto no pretendía causar 
un perjuicio al resto de los herederos e igualmen-
te viene a negar su carácter inoficioso. Se olvida 
así que el recurso ha de venir referido a la infrac-
ción de normas jurídicas en relación con la «ratio 
decidendi» de la sentencia impugnada, siendo 
inoperante en lo que se refiera a otros argumentos 
formulados a mayor abundamiento (sentencias, 
entre otras, de 23 marzo, 7 y 21 septiembre 2006; 
9 abril y 17 y 18 septiembre 2007; 25 febrero 
2008 y 7 junio 2011). En el caso, es cierto que la 
sentencia recurrida se refiere a las cuestiones ya 
señaladas con cierta extensión en su fundamento 
de derecho segundo, pero a continuación precisa 
«que ello, en definitiva, es inocuo, pues la cues-
tión acerca de la validez de las donaciones disi-
muladas bajo contratos de compraventa ha sido 
resuelta por el T.S. decantándose por la nulidad 
del contrato de compraventa que no puede dar 
cobijo a una donación disimulada válida, ni en 
la forma de remuneratoria», citando a continua-
ción la doctrina sentada por esta Sala a raíz de 
su sentencia de Pleno de 11 de enero de 2007. 
Esta última sentencia sienta como doctrina «que 
la nulidad de la escritura pública de compraven-
ta impide que se considere válida la donación de 
inmuebles que se dice encubría. Aunque se pro-
base que hubo «animus donandi» del donante y 
aceptación por el donatario del desplazamiento 
patrimonial, lo evidente es que esos dos con-
sentimientos no constan en la escritura pública 
sino en los autos del pleito seguido sobre la si-
mulación. El art. 633 CC, cuando hace forma 
sustancial de la donación de inmuebles la escri-
tura pública no se refiere a cualquier escritura, 
sino a una específica en la que deben expresarse 
aquellos consentimientos, y ello es totalmente 
diferente de que se extraigan de los restos de una 
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nulidad de la escritura de compraventa como re-
sultado de una valoración de la prueba efectuada 
por el órgano judicial. En consecuencia, una es-
critura pública de compraventa totalmente simu-
lada no cumple los requisitos del art. 633, pues el 
negocio disimulado de donación que se descubra 
no reúne para su validez y eficacia aquéllos. Esta 
tesis no puede ser sustituida por la de la validez 
cuando la donación se califica como remunera-
toria. El art. 633 no hace ninguna excepción de 
lo que preceptúa para ninguna donación, además 
de que la remuneratoria no tiene ningún régimen 
especial, es el móvil remuneratorio el que guía el 
«animus donandi» del donante nada más; móvil 
indiferente jurídicamente para el Derecho, que 
no causa, del negocio jurídico». La misma doc-
trina aparece reflejada en sentencias posteriores 
de esta Sala como son la núm. 236/2008, de 18 
marzo, 317/2008, de 5 mayo, núm. 826/2009, de 
21 diciembre, y sentencia núm. 25/2010, de 3 fe-
brero, entre otras.

El segundo de tales razonamientos viene a 
sostener que la causa verdadera y lícita de la do-
nación disimulada era recompensar al donatario 
—don Alejo— por los servicios que había pres-
tado al donante —su padre, D. Francisco— en 
el desenvolvimiento de su actividad empresarial.

Resulta incongruente tal afirmación con la 
negación de legitimación pasiva de dicho de-
mandado que se sostiene al formular el recur-
so por infracción procesal y, sobre todo, con la 
objeción material a la demanda que el mismo 
mantuvo en la apelación en cuanto allí defendió 
la validez del contrato de compraventa enten-
diendo que el mismo reunía todos los requisi-
tos necesarios para su validez, tal como pone de 
manifiesto la sentencia recurrida en el inicio de 
su fundamento de derecho tercero. Ello incluso 
podría considerarse ahora como un cambio de 
argumentación respecto de la sostenida con an-
terioridad, que resulta inadmisible en casación.

En todo caso, ya se ha dicho que la doctrina 
de la Sala desde la sentencia de 11 de enero de 
2007 se inclina por la declaración de nulidad de 
la donación encubierta por no cumplir los requi-
sitos de forma «ad solemnitatem» exigidos por 
el artículo 633 del Código Civil, lo que afecta 
igualmente a las donaciones remuneratorias, en 
cuanto el Tribunal extiende expresamente tal 

doctrina a las mismas cuando dice que «esta te-
sis no puede ser sustituida por la de la validez 
cuando la donación se califica como remunera-
toria. El art. 633 no hace ninguna excepción de 
lo que preceptúa para ninguna donación, además 
de que la remuneratoria no tiene ningún régimen 
especial, es el móvil remuneratorio el que guía 
el «animus donandi» del donante nada más; mó-
vil indiferente jurídicamente para el Derecho, 
que no causa, del negocio jurídico».

Por fin, el tercero de los razonamientos de-
cae por su propia formulación, ya que se refiere 
a la caducidad de la acción ordenada a obtener 
la reducción de donaciones que resulten inofi-
ciosas, y no cabe plantear si una donación es o 
no inoficiosa cuando ha sido declarada nula y, en 
consecuencia, no ha de producir efecto alguno.

iii.  recurso de casación interpuesto en nom-
bre de d.ª Zaida, d.ª águeda y d. casiano.

El recurso viene formulado por un solo motivo 
que invoca como infringido el artículo 1307 del 
Código Civil en cuanto a la determinación de 
la cantidad que se ha de fijar por equivalencia 
y que ha de ser reintegrada por los demandados 
como beneficiarios del negocio jurídico cuya 
nulidad se declara en relación con el valor del 
objeto de la donación.

Dice la sentencia de la Audiencia, con cita 
de la sentencia de esta Sala núm. 81/2003 de 11 
febrero, que «resulta incuestionable que el bien 
debe restituirse “in natura”, es decir el mismo que 
fue objeto de la transmisión inválida (S. 6 oct. 
1994), pero puede ocurrir que ello no sea posible 
por causas físicas o jurídicas, y entonces ha de 
acudirse a la aplicación del art. 1307 CC, cuya 
normativa rige también para la nulidad radical (no 
sólo la relativa) y que igualmente que sucede con 
el art. 1303 es aplicable de oficio como “efecto 
ex lege”». A ello añade que el valor del inmueble 
debe calcularse a la fecha en que se produjo el 
acto transmisivo, pero precisa que «el precio será 
el consignado en la escritura, pues lo cierto es que 
el mismo es tan solo ligeramente inferior al con-
signado en el dictamen pericial, y no consta que 
se hubiese escriturado por precio notoriamente 
inferior al de mercado, teniéndose en cuenta que 
como se manifiesta en el recurso la venta se hizo 
con premura, con el designio de evitar la anota-
ción preventiva de la demanda y por otra parte no 
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cabe en los casos de sustitución de las cosas o su 
equivalente incurrir en enriquecimiento injusto el 
que se produciría si efectivamente se pagara un 
preciso superior al percibido realmente».

Dicha conclusión no puede ser compartida 
y en tal sentido el recurso de los demandantes 
ha de prosperar. El artículo 1307 del Código Ci-
vil establece que «siempre que el obligado por 
la declaración de nulidad a la devolución de la 
cosa, no pueda devolverla por haberse perdido, 
deberá restituir los frutos percibidos y el valor 
que tenía la cosa cuando se perdió, con los in-
tereses desde la misma fecha» y de tal dicción 
se desprende con claridad que ha de atenderse 
al valor de la cosa en el momento de su pérdida 
jurídica para quienes tenían derecho a ella por 
resultar irreivindicable, ello sin perjuicio de la 
cantidad que los que dispusieron indebidamente 
de ella fijaron como precio para su enajenación, 
sin que en tal caso pueda entenderse producido 
enriquecimiento alguno de carácter injusto por 
parte de quienes resultaron ajenos a dicho nego-
cio de compraventa para el que se pudo fijar un 
precio inferior al verdadero valor de la cosa sin 
intervención de todos los interesados.

Producida la enajenación el 8 de junio de 
2004, se ha valorado pericialmente el inmueble 
en dicha fecha en la cantidad de 17.023.248 eu-
ros de la que se ha de partir a efectos de res-
titución, si bien restando de ella la cantidad 
de 360.607,26 euros ingresada por la sociedad 
Aruas Poultry Equipment S.A. días después del 
fallecimiento de D. Francisco.

iv.  efectos de la estimación de los anterio-
res recursos.

La estimación del recurso extraordinario por 
infracción procesal interpuesto por los deman-
dados D. Alejo y la mercantil Aruas Poultry 
Equipment S.A. comporta que haya de quedar 
sin efecto la condena de los mismos a satisfa-
cer cantidad alguna a los actores. No obstante, 
declarada la nulidad de la donación encubierta 
bajo contrato de compraventa, procede la res-
titución del bien donado al caudal hereditario 
del donante a favor de todos los herederos, ya 
que esta Sala tiene declarado que la restitución 
es un efecto de la nulidad como obligación que 
surge «ex lege» de ella y puede ser acordada sin 
necesidad de petición de parte (sentencias, entre 
otras, de 24 febrero 1992, 24 marzo 1995, 9 no-
viembre 1999 y 11 febrero 2003), de modo que 
no siendo posible la restitución «in natura» ha 
de proceder por el valor ya señalado que tenía 
al tiempo de la enajenación menos la cantidad 
que se reconoce entregada, debiendo prosperar 
el recurso de casación interpuesto por la parte 
actora.

La estimación de tales recursos y las con-
secuencias que ello produce en relación con 
las pretensiones de las partes lleva a no hacer 
especial declaración sobre costas causadas por 
los mismos, así como por las correspondientes a 
ambas instancias, todo ello de conformidad con 
lo establecido en los artículos 394 y 398 de la 
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Aunque los cónyuges tenían vecindad civil catalana en el momento de contraer matrimonio 
en Méjico en el año 1940, otorgaron un convenio pactando el régimen de sociedad conyugal, 
perfectamente válido conforme a la ley mejicana.

tribunal supremo, sala 1.ª, sentencia de 20 de noviembre de 2011

Ponente: excma. sra. d.ª encarnación roca trías

ANÁLISIS DEL CASO

D. Jesús y D.ª Miriam contrajeron matrimonio en Méjico el 20 de julio de 1940. En el 
acta de matrimonio extendida por el Juzgado 4, libro …, foja …, año 1940, se lee lo que 
se reproduce: «En Méjico, Distrito Federal, a las nueve treinta horas del día 20 de julio de 
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mil novecientos cuarenta, comparecen ante mí Próspero olivares Sosa, oficial del Registro 
civil, para contraer matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal los señores Jesús y 
Miriam, de acuerdo con la solicitud y documentos que presentaron con fecha dieciocho 
del actual».

El 25 octubre 2006 la Secretaría de relaciones exteriores del Consulado general de México 
en Barcelona expidió el siguiente documento: «Constancia. Por la presente y a los efectos 
que a que haya lugar, se comunica que los señores Jesús y Miriam, ambos de nacionalidad 
española, contrajeron matrimonio bajo el régimen de SoCiEDAD CoNyUGAL, tal como 
aparece en su Acta de Matrimonio número … (del juzgado 4, libro …, foja … con año de 
registro 1946), emitida en el Registro civil del Distrito Federal, México, el día 20 de julio 
de 1940».

Asimismo figura un acta de fecha 18 julio 1940 otorgada por los futuros cónyuges en el ex-
pediente matrimonial, certificada por el oficial del Registro civil y debidamente apostilla-
da, con el siguiente texto: «de conformidad con lo prevenido por la fracción V del Art. 98 
del Código civil vigente, venimos a presentar el presente convenio, que atañe a los bienes 
futuros al no tenerlos presentes, bajo las siguientes bases: i. El matrimonio se contrae bajo 
el régimen de sociedad conyugal. ii. La sociedad conyugal comprenderá todos los bienes 
muebles e inmuebles y sus productos que los consortes adquieran durante su vida matri-
monial, incluyendo el producto del trabajo. iii. En los bienes y productos de la cláusula 
anterior, cada consorte tendrá la participación del cincuenta por ciento [...]».

El día 21 de julio de 1940, D. Jesús y D.ª Miriam contrajeron matrimonio canónico en la 
propia ciudad de Méjico. En la Certificación literal del acta de matrimonio para la Direc-
ción general de los Registros y del Notariado, del registro civil del Registro consular de 
España, se lee que se practica la inscripción «en virtud de partida de matrimonio expe-
dida por el Registro Civil de Méjico, D.F. el 8 marzo 1948; registrada con el número …,  
libro …, folio … el 20 de julio de 1940; completándose los datos del acto con los conteni-
dos en la hoja declaratoria suscrita por D. Jesús en su calidad de contrayente».

Los cónyuges tuvieron cuatro hijos. Al cabo de un tiempo, pasaron a vivir en Barcelona, 
donde D. Jesús adquirió un piso. D.ª Miriam falleció en septiembre de 2004, sin haber 
otorgado testamento. D. Jesús falleció en abril de 2005, con testamento en el que dejaba la 
legítima a sus hijos y nombraba heredero a su hijo D. Humberto.

iniciadas las operaciones de liquidación de ambas herencias, sin que los herederos llegaran 
a un acuerdo sobre el régimen de bienes que rigió el matrimonio de sus padres, D.ª Loreto 
y D. Bernabé demandaron a D. Humberto y D. Mariano. Pidieron que se declarara que el 
matrimonio de los padres de los litigantes se contrajo en México bajo el régimen de la so-
ciedad conyugal; que no fue modificado a lo largo del matrimonio, y que los bienes de los 
padres de los demandados tenían la naturaleza de bienes gananciales y les pertenecieron 
por mitad. Las otras partes de la demanda no se reproducen por no formar parte del recurso 
de casación. En la contestación a la demanda, D. Humberto dijo que el matrimonio civil de 
sus padres en México era nulo por no haber intervenido ninguna autoridad consular espa-
ñola y lo mismo alegó en su contestación el otro demandado. Ambos alegaron que al ser el 
matrimonio civil nulo, ser ambos contrayentes españoles y de vecindad civil catalana, su 
régimen de bienes era el de separación.
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El Juzgado de Primera instancia núm. 25 de Barcelona dictó Sentencia llegando a las 
siguientes conclusiones: a) la celebración de un matrimonio civil por católicos ante la 
autoridad competente extranjera, «no arrastraba de por sí la invalidez del matrimonio y la 
absoluta privación de su eficacia civil [...]»; b) ello no comporta que sin más deba aceptarse 
la aplicación del Código civil mejicano, porque de acuerdo con el Art. 9 CC, vigente en 
el momento del matrimonio, las leyes relativas a los derechos de familia, «obligan a los 
españoles, aunque residan en el extranjero», y c) siendo catalanes los cónyuges, «y a falta 
de capitulaciones matrimoniales, un matrimonio celebrado en el año 1940 entre españoles 
sometidos ambos al Derecho civil de Cataluña quedaba regulado por un régimen de abso-
luta separación de patrimonios».

En grado de apelación, la AP de Barcelona, sec. 11.ª dictó Sentencia el 17 de octubre de 
2008 desestimando el recurso de apelación: a) Mantiene que el matrimonio fue nulo, por 
prevalencia de la ley personal que se considera materia de orden público, porque de acuer-
do con el antiguo art. 42 CC, se requería la declaración terminante de la aconfesionalidad 
de los contrayentes; b) al haber celebrado un matrimonio civil ante las autoridades meji-
canas y posteriormente, uno canónico, la sentencia recurrida dice que «Es de constatar, 
que siendo ambos españoles y católicos, de conformidad a los preceptos y jurisprudencia 
relacionada en la presente, solo podemos dar validez al matrimonio canónico, sin que dicha 
acta matrimonial mejicana produzca efecto alguno, al quedar sin efecto por dicho matri-
monio posterior contraído de conformidad a la ley española, lo que supone la falta de efica-
cia de todo su contenido y declaraciones vertidas en el mismo»; c) el acta mejicana ningún 
efecto produce ni las declaraciones que contiene en referencia al régimen matrimonial, 
porque el Código civil mejicano no podía aplicarse a los cónyuges que eran de nacionali-
dad española y «En definitiva, dicha sociedad conyugal nunca rigió ente los consortes dada 
la ineficacia del acta matrimonial que lo contiene, lo que a mayor abundamiento conlleva 
la confirmación de la sentencia recurrida en cuanto que el régimen de separación de bienes 
era el legalmente aplicable a los cónyuges al tiempo del matrimonio canónico, que es el 
inscrito en el Registro Civil español, y, siendo ambos catalanes de conformidad al artículo 
12 del CC les era aplicable su derecho foral».

D.ª Loreto y D. Bernabé interpusieron recurso de casación que fue estimado por el Tribunal 
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el recurso se pretende básicamente demos-
trar que sus padres rigieron su matrimonio por 
el régimen de comunidad de bienes, por haberlo 
pactado en el convenio matrimonial previo a su 
matrimonio civil celebrado en Méjico en 1940. 
Los argumentos de los motivos de su recurso 
se centran en la aplicación de la regla lex locus 
regit actum y la libertad de los cónyuges relati-
va al pacto sobre el régimen matrimonial. Estos 
argumentos se encuentran en los dos primeros 
motivos del recurso, que se convierten en los 

esenciales. En relación, por tanto, a estos dos 
elementos básicos, se va a proceder a efectuar 
un resumen de los motivos del recurso y a argu-
mentar conjuntamente en torno a ellos.

Motivo primero. infracción del Art. 11.1 
CC, vigente en 1940, en relación con el Art. 3.1 
CC. El objeto de la apelación y el de la casación 
es la valoración de la forma del convenio de 18 
julio 1940, en el que al parecer de los recurren-
tes, se pactó el régimen de comunidad. Se dice 
en el recurso que en el momento del matrimo-
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nio de D. Jesús y D.ª Miriam, razones de fuerza 
mayor impedían el otorgamiento de los actos 
referentes a su matrimonio ante las autoridades 
españolas, por lo que intervenían circunstancias 
excepcionales. Se ha infringido el Art. 11.1 CC, 
entonces vigente, porque la forma del convenio 
sobre el régimen no era una cuestión de orden 
público, debiendo haberse aplicado la regla lo-
cus regit actum, contenida en esta disposición. 
Se añade que en Méjico el matrimonio válido 
era el civil por lo que no se ofreció opción a los 
Sres Loreto - Miriam. La posterior celebración 
de un matrimonio canónico no puede comportar 
la falta de eficacia del matrimonio civil.

Motivo segundo. infracción del Art. 1255 
CC. El régimen económico matrimonial del ma-
trimonio Loreto-Miriam forma parte del sistema 
contractual, porque deja en libertad a los cónyu-
ges para estipular lo que tengan por conveniente 
en relación a sus relaciones económicas. El con-
venio era válido y no contravenía ningún aspecto 
legal.

Motivo tercero. infracción del Art. 1282 CC 
al no haberse tenido en cuenta los actos coetá-
neos y posteriores de los cónyuges al formalizar 
el convenio de 18 julio 1940.

Motivo cuarto. infracción del Art. 2.3 CC, 
en relación con el Art. 7 CDCC, de 1960. in-
fringe la sentencia el principio de retroactividad 
de las leyes en cuanto impone la obligación de 
otorgar los capítulos en escritura pública, cuan-
do en 1940 ninguna norma exigía en Cataluña la 
escritura pública.

Motivo quinto. Vulneración del Art. 69.1 
CC vigente en 1940, en relación con el Art. 42 
CC. Los futuros contrayentes actuaron de buena 
fe y conforme a las circunstancias excepcionales 
en que se encontraban.

1. La validez del matrimonio civil.

La sentencia recurrida argumenta que siendo 
obligatoria para los españoles católicos la ce-
lebración del matrimonio en la forma religiosa, 
según se establecía en el art. 42 CC, en su ver-
sión originaria, resulta nulo el celebrado ante 
el funcionario del Registro civil mejicano. Sin 
embargo, este argumento no puede sostenerse a 
partir del momento de la entrada en vigor de la 
Constitución.

El razonamiento de la sentencia recurrida, 
que coincide con el de la doctrina de la época 
en que se contrajo el matrimonio de los padres 
de los recurrentes, lleva al desconocimiento de 
la neutralidad de las normas de conflicto, cuya 
falta de aplicación produce una lesión de los 
derechos fundamentales de los cónyuges im-
plicados. Efectivamente, el art. 100.3 CC, en su 
versión original, así como el art. 73 LRC, ad-
mitían la posibilidad de que dos españoles con-
trajeran matrimonio en el extranjero. Además, el 
art. 101 CC no incluía como causa de nulidad 
del matrimonio, el celebrado por católicos en 
el extranjero de acuerdo con la ley del lugar de 
celebración. La doctrina de la Dirección general 
de los Registros y los autores de la época se en-
cargaron de matizar estas normas, pero hay que 
recordar también que la necesidad de aportación 
de la prueba de no profesar la religión católica, 
exigida en el art. 86.4 CC, se incluyó en la refor-
ma de 24 abril 1958 y no estaba vigente en 1940.

El matrimonio civil celebrado por españoles 
en el extranjero de acuerdo con la forma esta-
blecida en el lugar de celebración, no era nulo 
en España, sino que era ineficaz (STC 146/1987, 
de 24 septiembre) y en el presente litigio no se 
discutió nunca si el matrimonio produjo o no 
efectos en España.

Pero, además, el art. 5.1 LoPJ obliga a los 
jueces y tribunales a interpretar y aplicar las 
leyes según los preceptos y principios constitu-
cionales, y el art. 16 CE reconoce y garantiza 
la libertad religiosa de los españoles, por lo que 
en la actualidad no puede declararse nulo por 
motivos religiosos, un matrimonio contraído de 
forma válida de acuerdo con la ley del lugar de 
su celebración en 1940.

En consecuencia, la cuestión previa a la de-
terminación del régimen de bienes que rigió el 
matrimonio Jesús-Miriam, y que se plantea de 
forma indirecta en el primer motivo de este re-
curso, debe resolverse en el sentido de declarar 
válido el matrimonio, independientemente de 
que hubiera o no producido sus efectos en Espa-
ña, cosa que no se cuestiona en el litigio.

2. La validez del convenio.

El anterior pronunciamiento lleva al examen de 
la validez del pacto sobre régimen de bienes del 
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matrimonio, conforme con el acta contenida en 
el expediente matrimonial, otorgada el 18 julio 
1940 y reseñada en el FJ 1 de esta sentencia.

Hay que partir del hecho de que no se ha pro-
bado la existencia ni, consecuentemente, el con-
tenido de una hipotética norma de conflicto me-
jicana relativa a la determinación de un punto de 
conexión para la fijación del régimen económico 
de dos extranjeros que contraían matrimonio en 
Méjico. De acuerdo con ello, el juez español debe 
aplicar la regla lex locus regit actum, para determi-
nar si el pacto sobre régimen resultaba o no válido.

En el procedimiento se ha probado la norma 
mejicana, contenida en el art. 98 de su código 
civil vigente en el momento del matrimonio, de 
acuerdo con la cual los cónyuges podían optar 
entre el régimen de sociedad conyugal, es decir, 
comunidad de bienes, o el régimen de separa-
ción. En virtud de su autonomía, los cónyuges 
Jesús - Miriam optaron por el régimen de comu-
nidad. Se presenta una objeción a esta libertad 
de pacto, y es la referida a la necesidad de que 
consten o no en capítulos matrimoniales los pac-
tos relativos al régimen matrimonial. Es cierto 
que el art. 7 de la anterior Compilación del De-
recho civil de Catalunya exigía que dicho pacto 
constase en capitulaciones matrimoniales, pero 
ello no resultaba tan claro en el anterior régimen 
en el que se exigió que constaran en tal tipo de 
documento el pacto sobre la dote de la mujer y 
los heredamientos. El pacto sobre régimen de 
separación no era necesario porque los cónyuges 
se regían por este régimen en defecto de acuer-
do. Debía, por tanto, aplicarse lo dispuesto en el 
art. 11.1 CC, que establecía que «las formas y 
solemnidades de los contratos, testamentos y de-
más instrumentos públicos, se rigen por las leyes 
del país en que se otorguen» y, como consecuen-
cia de lo que se ha argumentado, no se produce 
una cuestión de orden público.

Por tanto, el art. 11.1 CC en su versión origi-
nal, rigió como punto de conexión para el pacto 

del régimen matrimonial: se decidió en un docu-
mento público anterior a la celebración del ma-
trimonio, el expediente matrimonial, que quedó 
incorporado al acta del matrimonio. De modo 
que hay una voluntad expresa manifestada por 
dos veces por los cónyuges Jesús-Celia.

Finalmente, debe partirse de la presunción 
de validez de las actas y documentos públicos, 
cuando, además, no se han impugnado en nin-
gún momento por los litigantes.

3. estimación de los motivos.

La estimación de los motivos primero y segundo 
del recurso de casación formulado por la repre-
sentación procesal de D.ª Loreto y D. Bernabé 
contra la sentencia de la sección 11 de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, de fecha 17 
octubre 2008, determina la de su recurso de ca-
sación.

Esta Sala debe asumir la instancia y dictar 
sentencia, de acuerdo con el contenido del su-
plico del recurso. En consecuencia se declara la 
plena validez del convenio otorgado por D. Jesús 
y D.ª Miriam ante la autoridad del Registro civil 
de México, con fecha 18 julio 1940, de acuerdo 
con el cual acordaron como régimen económico 
de su matrimonio la sociedad conyugal, debien-
do aplicarse los pactos contenidos en el mismo, 
por lo que pertenecieron a ambos por mitad los 
bienes existentes hasta el momento de la disolu-
ción de la sociedad conyugal.

Al presentar el asunto complejidades de or-
den legal, debido a la concurrencia de normas de 
derecho español ya derogadas, así como normas 
de derecho extranjero, cuya prueba no resulta 
fácil al estar vigentes en 1940, y que produce 
serias dudas de derecho, no procede imponer las 
costas de este recurso a ninguna de las partes 
litigantes. Debe aplicarse la misma regla a las 
costas devengadas en primera y segunda instan-
cia, todo ello de acuerdo con el 394.1 LEC.
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guarda y custodia

Que se condene al padre por una falta de vejaciones a la pena de cuatro días de localización 
permanente en su domicilio no es motivo para excluir la custodia compartida, aunque se 
opta por la custodia materna en base al trabajo a turnos del padre, la jornada laboral redu-
cida de la madre, la falta de costumbre e iniciativa del padre en los cuidados básicos de sus 
hijas y la menor disponibilidad horaria del mismo.

tsj de aragón, sentencia de 8 de febrero de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. ignacio martínez Lasierra

Como efecto del divorcio del matrimonio entre 
actora y demandado, celebrado en Zaragoza el 
18 de octubre de 1997, del que nacieron dos 
hijas, Natalia el 3 de mayo de 2002, e isabel, 
el 22 de mayo de 2005, la sentencia de primera 
instancia atribuye la custodia de las dos hijas a 
la esposa argumentando lo siguiente: «Con re-
lación en primer término al tema de la custodia, 
como indicó el Ministerio Fiscal, al tiempo de 
la presente resolución, existiendo procedimien-
to penal abierto entre las partes, queda vedada 
cualquier posibilidad de custodia compartida 
entre ambos progenitores y ello conforme al ar-
tículo 92 del Código Civil y artículo 6 de la Ley 
de igualdad en las Relaciones Familiares ante la 
Ruptura de la Convivencia de los padres, ley ara-
gonesa 2/2010. Por ello, analizada la situación 
de hecho que se ha venido llevando a efecto des-
de la ruptura de la relación de pareja y, conforme 
a lo dispuesto por el informe psicosocial unido a 
autos, procede a atribuir la guarda y custodia de 
las hijas a Dulce».

En materia de alimentos la sentencia fija a 
cargo del padre una cantidad de 200 euros para 
cada una de las menores. Desestima la solicitud 
de pensión compensatoria para la esposa argu-
mentando que la decisión de la madre de optar a 

una reducción de jornada en su trabajo, tomada 
en el contexto de una relación matrimonial que 
no presentaba visos de ruptura, no había provo-
cado una situación de desequilibrio, teniendo en 
cuenta, además, que puede recuperar las condi-
ciones laborales anteriores, en cuyo caso pasaría 
a tener unos ingresos brutos de 15.811,86 euros. 
El uso del domicilio familiar se atribuyó a la ma-
dre en su condición de progenitora custodia de 
las hijas del matrimonio.

Recurrida la sentencia por D. Ramón, fue 
íntegramente confirmada por la de la Audiencia 
Provincial de 28 de junio de 2011. Respecto a la 
custodia de las hijas el fundamento segundo dice 
lo siguiente:

«Alega el recurrente, sustancialmente, que 
sólo ha sido condenado por una falta de vejacio-
nes a una pena de cuatro días de localización per-
manente, hechos que no resultan encuadrables en 
el art. 6 de la Ley de igualdad en las Relaciones 
Familiares, no existiendo falta de aptitud en el 
mismo para ejercer el cuidado de las hijas del 
matrimonio, señalando, además, que las necesi-
dades de las hijas menores no son superiores a 
cualquier otra niña de su edad y que el salario 
actual de la esposa aumentará en el momento en 
que solicite la jornada completa».
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El recurrente interesa en su recurso, como 
prueba documental, la admisión de una copia de 
la Sentencia dictada en grado de apelación en 
el Juicio de faltas contra él seguido, en el que 
se le condenaba por una falta de vejación a la 
pena de cuatro días de localización permanente 
en su domicilio. Es claro que la calificación de 
los hechos, por su escasa gravedad y etiología, 
no entraña, a la vista de la normalización ope-
rada en la relación de los litigantes, el obstáculo 
legal contemplado en el art. 6-6 de la Ley 2/2010 
de igualdad en las Relaciones Familiares, como 
así ha declarado recientemente esta Sala en caso 
similar.

Con independencia de ello, el contenido de 
los informes pericial psicológico y de valoración 
social emitidos en las actuaciones (folios 103 y 
siguientes), pone de manifiesto que siempre ha 
sido la madre la que se ha ocupado prioritaria-
mente del cuidado y atención cotidianos de las 
dos hijas del matrimonio, de 6 y 9 años de edad. 
El padre tiene una jornada de lunes a domingo 
en turnos de mañana y tarde como conductor, 
en función de los cuales tendría que delegar el 
cuidado de sus hijas en terceros, tanto en los de 
mañana (de 6 horas a 15 horas), como en los de 
tarde (de 15,15 horas a 0,45 horas), no pudiendo 
procurar a las niñas una atención personalizada, 
resultando que la madre tiene concedida, en su 
puesto laboral, jornada laboral reducida hasta el 
12 de octubre de 2013 (folio 99 de las actuacio-
nes). La Ley 2/2010, de 26 de mayo establece 
en su art. 6 que la guarda y custodia compartida 
se adoptará en interés de los hijos, salvo que la 
individual sea más conveniente para los mismos.

En el caso de autos es claro que la petición del 
padre adolece de consistencia, al ponerse de relie-
ve que éste carece no sólo de la costumbre e ini-
ciativa precisas para afrontar los cuidados básicos 
de sus hijas (control de tareas escolares, hábitos 
de higiene y alimentación, etc.), sino, y además, 
de la disponibilidad horaria necesaria por razones 
laborales para procurar esos cuidados.

El informe psicológico aconseja mantener 
en esas condiciones la custodia en la madre y 
esta es la solución que se revela más acertada 
para preservar el prioritario interés de las hijas, 
por encima de cualquier capricho o preferencia 
gratuita de los progenitores.

En cuanto a la pensión de alimentos para las 
hijas el fundamento tercero dice:

«Por lo que respecta a la pensión alimenti-
cia, y conforme a lo regulado en el art. 8 de la 
citada Ley, consta acreditado que la madre cobra 
en Prensa Diaria Aragonesa S.A., como auxiliar 
administrativo, 597,42 euros mensuales de sala-
rio, y el padre viene a cobrar, como conductor de 
Rutas del Cantábrico S.L., con antigüedad desde 
2002, un salario oscilante entre 1.852,51 euros, 
en enero de 2010, 1.866,17 euros en abril de 
2010 y 1.002,95 euros en agosto de 2010 (folio 
70 y siguientes).

Es clara la diferencia de ingresos entre los 
progenitores y la pensión alimenticia estipula-
da en 200 euros al mes para cada niña, resulta 
acorde a los mismos y a las necesidades ordina-
rias de todo orden (alimentación, vestido, ocio, 
etc.) que generan unas niñas de la edad reseñada, 
significando que dichas pensiones se fijan con 
carácter de futuro, en evitación de modificacio-
nes judiciales posteriores por cambio lógico de 
circunstancias.

En suma, la Sentencia debe ser confirmada 
con desestimación del recurso».

El recurso de casación interpuesto por el Sr. 
Ramón pretende en su primer motivo, alegando 
infracción del artículo 80 del Código del Dere-
cho Foral de Aragón (CDFA), que se establezca 
el régimen de custodia compartida de las hijas 
por meses alternos, y en el segundo, relativo a la 
pensión de alimentos de las hijas, que se fije en 
150 euros mensuales a cargo del padre cuando 
éste no tenga la custodia o, en caso de no ser 
casada la sentencia respecto a la custodia, que se 
fije en 300 euros mensuales.

El primer motivo del recurso denuncia la 
infracción del artículo 80.2 del Código del De-
recho Foral de Aragón por inaplicación del crite-
rio preferente de custodia compartida como más 
conveniente para las menores. Afirma que el re-
currente cumple los requisitos establecidos en la 
jurisprudencia para poder ostentar la guarda y 
custodia de sus hijas, y resalta que los informes 
realizados a su instancia por la trabajadora so-
cial y por el psicólogo adscritos al instituto de 
Medicina Legal de Aragón ponen de manifiesto 
que para sus hijas la figura paterna se encuentra 
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muy presente en su mundo afectivo, y que las ni-
ñas mantienen una buena relación de afectividad 
tanto con la madre como con el padre. En cuanto 
a la disponibilidad horaria y atención a las hijas, 
asegura que él se ocupaba de las niñas cuando 
tenía descanso o trabajaba en turno de tarde y 
la madre lo hacía por la mañana, teniendo que 
acudir ambos a ayudas familiares en algunos 
momentos.

Esta Sala ya ha destacado en las sentencias 
dictadas hasta la fecha sobre esta materia el cri-
terio preferente de la custodia compartida esta-
blecido por el legislador aragonés, tal como dis-
pone el artículo 80.2 CDFA, como expresión del 
sistema que mejor recoge el interés de los meno-
res salvo, como también expresa con claridad el 
referido precepto, que la custodia individual sea 
más conveniente.

La más reciente sentencia de la Sala de 1 de 
febrero del presente año (recurso 24/2011), re-
sume los criterios que deben seguirse en la exé-
gesis del artículo 80 CDFA:

«En sentencias de esta Sala dictadas en apli-
cación de la Ley 2/2010, cuyos preceptos han 
sido incorporados al Código de Derecho Foral 
de Aragón, se han establecido los siguientes 
criterios exegéticos acerca de dichas normas: 
a) La custodia compartida por parte de ambos 
progenitores es el régimen preferente y prede-
terminado por el legislador, en busca de ese in-
terés del menor, en orden al pleno desarrollo de 
su personalidad, de modo que se aplicará esta 
forma de custodia siempre que el padre y la 
madre estén capacitados para el ejercicio de las 
facultades necesarias a tal fin (Sentencia de 30 
de septiembre de 2011); b) El sistema no es rí-
gido, salvo en un mandato que dirige al juez: el 
superior interés del menor (Sentencia de 13 de 
julio de 2011); c) Podrá establecerse un sistema 
de custodia individual, cuando éste resulte más 
conveniente para dicho interés, a cuyo efecto 
habrá de evaluar los parámetros establecidos en 
el art. 80.2 del Código (Sentencias citadas y la 
de 15 de diciembre de 2011); d) La adopción 
de la custodia individual exigirá una atenta va-
loración de la prueba que así lo acredite —la 

conveniencia para el menor— frente al criterio 
preferente de la custodia compartida, al que el 
precepto legal otorga tal preferencia en interés 
de los hijos menores (Sentencia de 15 de di-
ciembre de 2011)».

Aplicando los anteriores criterios al caso 
concreto, hemos de comprobar si los tribunales 
de instancia, al apartarse de la regla general de la 
custodia compartida, han seguido adecuadamen-
te las reglas indicadas razonando suficientemen-
te la decisión adoptada. y, previendo el artículo 
80.3 la posibilidad de que el Juez conozca infor-
mes médicos, sociales o psicológicos, relativos 
a la idoneidad del modo de ejercicio de la auto-
ridad familiar y del régimen de custodia de los 
menores, habrán de valorarse ponderadamente 
tales informes.

La sentencia de apelación hace una valora-
ción de los aspectos más relevantes recogidos 
de dicho informe psicosocial, como el trabajo 
a turnos del padre, la jornada laboral reducida 
de la madre, la falta de costumbre e iniciativa 
del padre en los cuidados básicos de sus hijas 
y la menor disponibilidad horaria del mismo. 
Todo ello hace concluir al tribunal de apelación 
que, como aconseja el informe psicológico, debe 
mantenerse la custodia de la madre como situa-
ción más acertada para preservar el prioritario 
interés de las hijas.

Así pues, la sentencia recurrida ha efectuado 
una valoración suficiente y razonada de la prue-
ba practicada teniendo en cuenta los distintos 
factores puestos de manifiesto por los informes 
psicosocial y psicológico, y tal valoración no 
puede ser revisada en casación salvo si la misma 
resultara irracional, ilógica o arbitraria (senten-
cias del Tribunal Supremo de 28 de noviembre 
de 2008, 8 de julio de 2009, 10 de septiembre 
de 2009 y 19 de octubre de 2009), lo que no su-
cede en el presente caso pues de tal valoración, 
basada en el conjunto de factores indicados re-
cogidos en los informes técnicos, y en el parecer 
de éstos, se concluye que la custodia individual 
de la madre es el régimen más beneficioso para 
las menores.

Por ello el motivo debe ser rechazado.
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El disenso y la objeción a la custodia compartida de uno de los progenitores no es base su-
ficiente para considerar que este modelo no coincide con el interés del menor. Teniendo en 
cuenta que se trata de un menor de casi 11 años de edad, que ambos progenitores disponen 
de domicilios cercanos al centro escolar donde estudia y que en la exploración judicial ma-
nifestó querer vivir con ambos, debe acordarse la custodia compartida, no siendo determi-
nante el informe en contra de la psicóloga fundado en una conflictividad que no presenta el 
grado de intensidad tal que haga la medida inconveniente al interés del menor.

tsj de aragón, sentencia de 9 de febrero de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª carmen samanes ara

Frente a la sentencia de la Sección Segunda de 
la Audiencia Provincial de Zaragoza que acordó 
la custodia compartida estimando en este parti-
cular el recurso de apelación interpuesto por el 
demandante, se interpone el presente recurso de 
casación basado en la alegada vulneración del 
artículo 80.2 del Código del Derecho Foral de 
Aragón.

La recurrente comienza el desarrollo del mo-
tivo aludiendo a una sentencia de la Audiencia 
Provincial de Zaragoza relativa a un supuesto de 
custodia compartida planteado con anterioridad 
a la vigencia de la Ley 2/2010 de 26 de mayo, 
de igualdad en las relaciones familiares ante la 
ruptura de la convivencia de los padres. Pero las 
afirmaciones que en ella se contienen en nada 
apoyan el recurso. Porque no es la misma la idea 
que inspira la regulación del Código Civil en la 
cuestión que nos ocupa y y la que refleja la nor-
ma aragonesa. En aquélla, sólo puede adoptarse 
la medida si hay acuerdo de los progenitores o, 
excepcionalmente si la pide uno de ellos, si hay 
informe favorable del Fiscal y si el Juez funda-
menta que sólo de esta forma se protege ade-
cuadamente el interés del menor. En cambio, en 
el precepto del artículo 80.2 del Código Foral, 
como se ha destacado en ocasiones anteriores 
(Sentencias de este Tribunal de 8 de febrero de 
2011 (recurso de casación 27/2011), 15 de di-
ciembre de 2011 (recurso de casación 17/2011), 
13 de julio de 2011 (recurso de casación 8/2011) 
y 30 de septiembre de 2011 (recurso de casación 
13/2011) se plasma una opción legislativa que 
supone un cambio del esquema tradicional y de 
la que se da cuenta en el Preámbulo: la custodia 
compartida se configura frente a la individual 

como preferente en supuestos de ruptura de la 
convivencia de los padres y en ausencia de pacto 
de relaciones familiares. y así lo recoge también 
en su Fundamento de Derecho segundo la sen-
tencia objeto de recurso.

Lo anterior no tiene un carácter absoluto 
sino que, como señala la recurrente, se excep-
ciona la custodia compartida (o repartida, quizá 
sería más exacto decir) cuando la custodia indi-
vidual sea más conveniente. La reciente senten-
cia de la Sala de 1 de febrero del presente año 
(recurso 24/2011), a la que se remite la de 8 de 
febrero (recurso 27/2011) resume los criterios 
que deben seguirse en la exégesis del artículo 80 
CDFA:

«En sentencias de esta Sala dictadas en apli-
cación de la Ley 2/2010, cuyos preceptos han 
sido incorporados al Código de Derecho Foral 
de Aragón, se han establecido los siguientes cri-
terios exegéticos acerca de dichas normas: a) La 
custodia compartida por parte de ambos proge-
nitores es el régimen preferente y predetermina-
do por el legislador, en busca de ese interés del 
menor, en orden al pleno desarrollo de su perso-
nalidad, de modo que se aplicará esta forma de 
custodia siempre que el padre y la madre estén 
capacitados para el ejercicio de las facultades 
necesarias a tal fin (Sentencia de 30 de septiem-
bre de 2011); b) El sistema no es rígido, salvo en 
un mandato que dirige al juez: el superior interés 
del menor (Sentencia de 13 de julio de 2011); c) 
Podrá establecerse un sistema de custodia indi-
vidual, cuando éste resulte más conveniente para 
dicho interés, a cuyo efecto habrá de evaluar los 
parámetros establecidos en el art. 80.2 del Códi-
go (Sentencias citadas y la de 15 de diciembre 
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de 2011); d) La adopción de la custodia indivi-
dual exigirá una atenta valoración de la prueba 
que así lo acredite —la conveniencia para el me-
nor— frente al criterio preferente de la custodia 
compartida, al que el precepto legal otorga tal 
preferencia en interés de los hijos menores (Sen-
tencia de 15 de diciembre de 2011)».

No puede compartirse en modo alguno el 
parecer de la recurrente cuando afirma que debe 
optarse por la custodia individual si no existe un 
alto grado de consenso entre los progenitores, 
pues lo frecuente en la práctica es el disenso y de 
hecho se contempla de forma expresa en el apar-
tado quinto del repetido artículo 80 para darle un 
alcance opuesto al que se pretende en el recurso. 
Conforme a dicho precepto, la objeción a la cus-
todia compartida de uno de los progenitores que 
trate de obtener la custodia individual, no será 
base suficiente para considerar que la custodia 
compartida no coincide con el interés del menor.

En el caso que nos ocupa, se ha acordado 
la medida atendiendo a los factores que se rela-
cionan en el precepto examinado, razonando la 
sentencia así: «... se trata de un menor de casi 
11 años de edad, ambos progenitores disponen 
de domicilios cercanos al centro escolar donde 
estudia el mismo.

éste en exploración judicial manifiesta que-
rer vivir con ambos progenitores, los padres lle-
van separados más de ocho años y el progenitor 
no custodio han compartido muchas tardes con 
su hijo, igualmente, ambos tienen aptitud y vo-
luntad para asegurar la estabilidad del hijo con-
ciliando perfectamente su estancia con el menor 
con su trabajo...».

El informe técnico no se incluye entre los 
factores enumerados en el apartado segundo 
del art. 80, sino que es objeto de regulación en 
el apartado siguiente, y recabarlo se configura 

como algo facultativo para el juzgador. En con-
secuencia, tampoco asiste la razón a la parte 
cuando viene a aseverar que la custodia compar-
tida no es la mejor forma de velar por el interés 
del menor si los informes técnicos no lo acon-
sejan. Estos informes, al igual que las demás 
pruebas, han de ser valorados por el Juzgador 
conforme a las reglas de la sana crítica, lo que 
cabalmente se ha hecho también en el caso y de 
lo que da cuenta la sentencia impugnada: «... La 
psicóloga del Juzgado se inclina por la custodia 
individual a favor de la madre únicamente por 
la existencia del conflicto entre las partes y su 
mala relación».

No obstante, debe indicarse que no toda 
conflictividad puede ser causa de exclusión de 
la custodia compartida, es cierto que es necesa-
rio un cierto grado de entendimiento o consen-
so entre los progenitores para poder realizar de 
manera adecuada la corresponsabilidad parental 
después de una ruptura, mas también lo es, que 
toda crisis matrimonial o de pareja lleva consigo 
una cierta falta de entendimiento y desencuen-
tro, deberá en todo caso cuando menos exigirse 
un cierto grado de conflictividad u hostilidad, 
para que pueda dejarse sin efectos los beneficios 
que para el menor pueda conllevar e su caso la 
implantación de la custodia compartida.

En el presente supuesto la conflictividad pro-
viene únicamente de aspectos sobre las vacacio-
nes y forma de realización de las visitas u otros 
acontecimientos familiares, sin una entidad su-
ficiente para desechar la custodia compartida...

Está pues, perfectamente justificado, y se ra-
zona adecuadamente, que el juzgador de instan-
cia se haya apartado del criterio de los peritos.

En suma, ninguna vulneración del art. 80.2 
del Código Foral es de apreciar, por lo que el 
recurso debe ser desestimado.
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Los órganos judiciales no pueden sujetarse a los cambios de humor, enfados o cambios de 
parecer de las menores adolescentes ni deberían hacerlo tampoco los padres, y por ello no 
puede atenderse en trámite del recurso a la petición de que se atribuya la guarda y custodia 
de la hija, quien al parecer ha decidido hace pocas fechas residir con el padre.

tsj de cataluña, sentencia de 23 de febrero de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª maría eugenia alegret burgues

En el recurso de casación estima el recurrente 
infringidos los artículos 76,1.a) y 822 del Có-
digo de Familia de Catalunya, en la medida en 
que la sentencia de apelación no ha conferido 
la guarda y custodia compartida de los menores 
Marta y Fco. Javier y porque no ha dispuesto la 
guarda exclusiva de la menor Patricia a favor 
del padre. Se invocan al efecto las Sentencias de 
esta Sala de 31 de julio y 5 de septiembre de 
2008 y de 25 de junio de 2009.

El motivo se desestima. Ninguno de los ar-
tículos que se dicen infringidos ni tampoco las 
sentencias del TSJC que se mencionan en el re-
curso imponen en todo caso la guarda y custodia 
conjunta o compartida en caso de hijos menores 
de edad, sino que debe atenderse en cada caso 
al «favor filii» como criterio informador de este 
tipo de decisiones.

En efecto, en estas materias el principio del 
superior interés y beneficio del menor es el cri-
terio básico que ha de presidir todas las decisio-
nes que le afecten, tal como dispone el art. 3.1 
de la Convención sobre los Derechos del Niño 
adoptada por la Asamblea General de Naciones 
Unidas de 20 de noviembre de 1989 incorpo-
rada a nuestro derecho interno mediante la co-
rrespondiente ratificación, en el art. 2 de la Ley 
orgánica 1/96, de 15 de enero, de Protección 
Jurídica del menor, en el art. 822 del Código de 
Familia de Cataluña y en el art. 3 de la Llei del 
Parlament de Cataluña 8/95, de 27 de julio, de 
atención y protección de los niños y de los ado-
lescentes, vigente cuando se inició el presente 
procedimiento.

Al acordar las medidas que afecten a los me-
nores de edad el Juez debe haber valorado todas 
las pruebas practicadas y tener en cuenta el inte-
rés superior y beneficio del menor.

El Tribunal Supremo ha puesto de relieve la 
dificultad de combatir en sede casacional las de-
cisiones de los órganos de instancia respecto de 
la guarda y custodia de los menores, cuando, en 
realidad, están resolviendo sobre casos concre-
tos y en función de sus circunstancias.

Dice al efecto la STS Sala 1.ª de 7-7-2011 
que: «El único criterio unificador para la solu-
ción de cada uno de los casos presentados se 
encuentra en la necesidad de respetar e imple-
mentar el interés del menor y esta exigencia se 
encuentra ya establecida en las diversas leyes 
que se ocupan de regular estas situaciones».

Cuestión diferente son los criterios en que el 
interés del menor se concreta y que las diversas 
decisiones de las Audiencias Provinciales se en-
cargan de especificar en cada caso.

Los criterios tenidos en cuenta por el Tribu-
nal Supremo y también por esta Sala han sido, 
entre otros, la práctica anterior de los progeni-
tores en sus relaciones con el menor y sus ap-
titudes personales; los deseos manifestados por 
los menores competentes; el número de hijos; el 
cumplimiento por parte de los progenitores de 
sus deberes en relación con los hijos y el respeto 
mutuo en sus relaciones personales; el resultado 
de los informes exigidos legalmente, y, en defi-
nitiva, cualquier otro que permita a los menores 
una vida adecuada en una convivencia que for-
zosamente deberá ser más compleja que la que 
se lleva a cabo cuando los progenitores conviven 
(SSTS de 10 y 11 marzo 2010).

De este modo, ya hemos dicho que no se 
aprecia irracionalidad alguna en el criterio de la 
Audiencia en orden a la guarda y custodia esta-
blecida teniendo en cuenta las circunstancias del 
caso ponderadas en la sentencia de segunda ins-
tancia —también por remisión a la de primera— 



jurisprudencia - tribunales superiores de justicia

– 161 –

en cuanto a los dos hijos menores y la conjunta 
o compartida en cuanto a Patricia.

Tampoco se aprecia infracción de doctrina 
legal. Hemos dicho reiteradamente en interpre-
tación de la normativa correspondiente del Códi-
go de Familia, aplicable al caso por razones tem-
porales (Auto TSJC de 10 nov. 2011, rec. 37/11 
y las resoluciones que en él se citan) que es in-
cierto... que pueda establecerse una preferencia 
de la custodia compartida sobre la custodia mo-
noparental por razón del interés del menor toda 
vez que el acceso de esta cuestión (sistema de 
guarda en relación a los hijos menores) a la casa-
ción por la vía del número 3 del art. 477,2 exige 
la especial contemplación de la arbitrariedad de 
la solución adoptada en la instancia sin discutir 
las circunstancias fácticas sentadas en la senten-
cia impugnada.

En sede de la legislación analizada, la pre-
tendida supremacía de la guarda y custodia 
compartida carece de cualquier respaldo legal o 
jurisprudencial, por más que hayamos declara-
do que dicho sistema es adecuado en términos 
abstractos para el desarrollo de la personalidad 
del menor, toda vez que debe atenderse a las cir-
cunstancias fácticas del caso.

y es que, en efecto, los órganos de instancia 
en orden a la guarda de los dos hijos menores 
de los litigantes tiene en cuenta determinadas 
circunstancias que esta misma Sala de casación 
ha valorado (vid. STSJC 20-12-2010) como 
criterios relevantes para resolver la cuestión re-
lativa a la guarda y custodia en razón del supe-
rior interés del menor, tales como, las actitudes 
previas de padre y la madre en relación con el 
cuidado de los hijos, la dinámica del sistema 
de guarda que se venga siguiendo, los acuerdos 
habidos entre los litigantes, y la opinión de los 
menores, criterios, entre otros, recogidos aho-

ra en el nuevo artículo 233-11 del Libro ii del 
CCCat.

En cuanto a la guarda y custodia de la menor 
Patricia, la Sala de apelación dispuso que fuese 
conjunta o compartida por semanas entre el pa-
dre y la madre atendiendo fundamentalmente a 
los deseos por ella expresados en la exploración 
realizada. El recurrente reclama que se le otor-
gue la guarda y custodia exclusiva. La petición 
debe ser rechazada. Es claro que no procede 
modificar la decisión del órgano de instancia. Al 
contrario ya se ha dicho al resolver el recurso 
extraordinario por infracción procesal que no 
se apreciaba irracionalidad ni arbitrariedad en 
la decisión y que la Sala dispuso lo más conve-
niente para su interés, interés que ha de prevale-
cer sobre los sucesivos cambios de criterio de la 
joven, que son al parecer los que en la práctica 
se imponen, pero que no tienen ni entidad ni 
constancia para condicionar la decisión judicial.

Por la misma razón no puede atenderse en 
este trámite la petición que se contiene en el es-
crito de oposición al recurso de casación de la 
otra parte para que se atribuya la guarda y cus-
todia de Patricia en exclusiva, ni la formulada 
por el padre en orden a que se le conceda aho-
ra, también en exclusiva, la de la menor Marta, 
quien al parecer ha decidido hace pocas fechas 
residir con el padre.

Es evidente que los órganos judiciales no 
pueden sujetarse a los cambios de humor, en-
fados o cambios de parecer de las menores 
adolescentes ni deberían hacerlo tampoco los 
padres. Sería aconsejable, para superar la crisis 
de autoridad que se aprecia en la familia, que 
se sometiese a algún tipo de mediación familiar 
para conseguir desjudicializar el conflicto y sen-
tar unas bases de convivencia estables y justas 
para todos.
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pensión compensatoria

Aunque en el convenio regulador se fijase la pensión compensatoria por un término de 10 
años, sin sujeción a ninguna otra condición que la extinción de este término, es procedente 
declarar su extinción cuando se acredita que la ex esposa convive maritalmente con un 
tercero, aun cuando se mantiene la validez del pacto en relación con el pago del préstamo 
hipotecario y gastos de uso del inmueble.

tsj de cataluña, sentencia de 9 de febrero de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos ramos rubio

Por lo que respecta al recurso de casación, el 
mismo se funda en la infracción de los artículos 
11, 78 y 86.1.d) CF y del artículo 1.255 CC con 
cita de varias sentencias de esta Sala (SSTSJC 
26/2001, 23/2004, 32/2008 y 40/2008), de las 
que se extrae la doctrina según la cual en el 
Derecho civil de familia catalán los cónyuges 
disfrutan de plena libertad de contratación o 
autonomía negocial para regular las consecuen-
cias económicas de la ruptura matrimonial como 
tengan por conveniente, siempre que sus pactos 
no se opongan a la ley, a la moral ni al orden 
público.

La recurrente invoca también en su escrito 
de interposición otros preceptos (art. 76 y 77 
CF, art. 1.281 CC) que no fueron citados opor-
tunamente en la fase de preparación, razón por 
lo cual no podrán ser examinados ahora (STSJC 
35/2008 de 9 oct.), sin que ello afecte al examen 
del recurso en la medida en que los preceptos 
aludidos a destiempo carecen de trascendencia 
en la cuestión debatida, que se articula de forma 
que parece subdividirse en tres motivos diferen-
tes, cuando, en realidad, los tres se refieren a una 
única cuestión jurídica bajo diferentes puntos de 
vista, circunstancia que, por tanto, nos obligará a 
agruparlos y a analizarlos conjuntamente.

En efecto, considera la recurrente que la sen-
tencia impugnada, bajo el argumento de que la 
aplicación de la ley no puede quedar a expensas 
de la voluntad de las partes ni ser excluida por 
ella, desconoce la fuerza vinculante del conve-
nio libremente suscrito por el actor y la deman-
dada para regular las consecuencias económicas 
de su divorcio, en el que, de forma clara y sin 
lugar a dudas, establecieron que aquél le paga-

ría a ésta una pensión compensatoria durante 
10 años, sin sujeción a ninguna otra condición 
que la extinción de este término; así como que 
se haría cargo durante ese mismo tiempo de 
la totalidad de las cuotas de los dos préstamos 
hipotecarios que gravan el domicilio conyugal, 
vencido el cual la demandada asumiría la mitad 
de ellas si para entonces se diera la «condición» 
de tener un trabajo por cuenta propia o ajena; 
y, finalmente, en cuanto al resto de las cargas 
asociadas al domicilio (impuestos, suministros, 
etc.), se estableció que el actor las asumiría por 
entero «hasta la independencia económica de los 
hijos».

Tales pactos —sigue diciendo— son respe-
tuosos con la ley, la moral y el orden público, 
fueron suscritos libremente, no perjudican a ter-
ceros (no producen efectos frente a la entidad 
prestataria) y fueron, finalmente, ratificados por 
el juez porque tampoco perjudican a los meno-
res (art. 78 CF), de manera que no pueden ser 
desconocidos ahora por ninguno de los contra-
tantes, entre los que tienen fuerza de ley, ni tam-
poco por los tribunales.

En ese sentido, el hecho de que los contra-
tantes hubieren supeditado la obligación de pago 
exclusivamente a la extinción de un término fijo 
—art. 86.1.d) CF—, según la recurrente, exclu-
ye la posibilidad de aplicar cualquiera otra de las 
causas de extinción a que se refiere el art. 86 CF 
y, en concreto, la prevista en el art. 86.1.b) CF, 
sobre todo teniendo en cuenta que en el momen-
to de suscribir el convenio el Sr. Armando era 
conocedor de la «relación afectiva» entre la Sra. 
Ariadna y una tercera persona, y a la vista de que 
no es cierto que ésta disfrute ahora de mayor es-
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tabilidad económica, pues no trabaja ni percibe 
ingreso alguno, admitiendo a título de hipótesis 
—que no se da en este caso— que el pacto pue-
da ser desconocido solo si el cónyuge obligado 
hubiere pasado a peor fortuna (art. 86.1.a CF).

Como hemos dicho ya, la sentencia recu-
rrida (FD3) tiene por probado que la recurrente 
mantiene una relación afectiva asimilada a una 
convivencia marital con una tercera persona, 
atendido lo cual y a la vista de que el art. 86.1.b) 
CF contempla esta situación como causa de ex-
tinción de la pensión compensatoria, la declara 
definitivamente extinguida al entender que dicha 
causa no se hallaba excluida, ni podía serlo, en 
el pacto regulador del divorcio concertado en su 
día por las partes.

Por otro lado, considerando que se había 
acreditado una variación sustancial de las cir-
cunstancias contempladas en el momento de 
decidir sobre el divorcio de las partes, exclusiva-
mente relacionada con la nueva situación mari-
tal de la señora Ariadna, de la que se llega decir 
que disfruta de «un mayor sustento económico 
del que carecía cuando se pactó en convenio de 
divorcio», establece su obligación de contribuir 
al pago de «los gastos de la vivienda que fue fa-
miliar», que incluyen los relativos a la hipoteca, 
a los impuestos y a los suministros, obligación 
que fija en un 50% a la vista de lo solicitado ex-
presamente por el actor y a pesar de lo que dis-
ponen los art. 562-11 y 561-12 CCCat, que, en 
otras circunstancias, hubiera determinado, con-
forme al criterio del propio tribunal expresado 
en otros casos, a imponer el pago íntegro de los 
gastos ordinarios de la vivienda a quien disfru-
tase del uso de la misma y el de los extraordina-
rios (impuestos, seguro etc.), a los propietarios 
en proporción a su participación.

Por lo que se refiere a nuestra doctrina en 
este tema, en la STSJC 32/2008, de 18 de sep-
tiembre (FD2), con carácter general y con cita 
de las SSTSJC 23/2004 y 26/2006, dijimos que 
de la regulación del CF —arts. 76.3.a, 77 y 83.1 
CF— se desprende que en las materias de inequí-
voca naturaleza patrimonial los cónyuges tienen 
una amplia autonomía negocial (art. 1.255 C.C. 
y art. 11 CF) que solo se ve limitada si de su pac-
to se derivara perjuicio para los hijos menores o 
incapacitados, supuesto en el que la aprobación 

judicial podrá —deberá— ser denegada (art. 78 
CF y art. 777 LEC), pero no en cualquier otra 
eventualidad, ni siquiera cuando se advirtieran 
«consecuencias gravemente perjudiciales para 
uno de los cónyuges», razón por la cual hemos 
venido admitiendo reiteradamente la validez y 
la eficacia de la renuncia a la pensión compensa-
toria, aun contenida en pactos privados entre los 
cónyuges no ratificados judicialmente —SSTS-
JC 26/2001, 20/2003 y 29/2006—, a los que 
reconocimos validez «siempre que se trate de 
materias... sobre las que no existan limitaciones 
legales, morales o de orden público (art. 1.255 
C.C.), siempre que se den los requisitos míni-
mos imprescindibles (art. 1.261 C.C.)... entre los 
cuales no se encuentra ninguno específico rela-
tivo a la forma (art. 1.278 C.c. en relación con 
el art. 1.280 C.C.), llegándose a admitir incluso 
que la renuncia de los derechos pueda ser tácita 
—entre otras, STS 1.ª 30 oct. 2001... sin perjui-
cio del derecho de alimentos cuando proceda» 
(STSJC 29/2006 de 10 jul. FD4).

En la misma ocasión terminamos afirmando 
que «el pacto por el que los esposos litigantes 
regulen privada y libremente las consecuencias 
patrimoniales de su separación, entre ellas la 
atribución del uso de la vivienda copropiedad de 
los dos, debe considerarse válido y los interesa-
dos no pueden desligarse de él, pues ese acuerdo 
les obliga como ocurre con cualquier contrato,... 
salvo en lo que pueda afectar a los hijos comu-
nes» (STSJC 32/2008 de 18 sep. FD2).

Con posterioridad, las SSTSJC 34/2010, de 
10 de septiembre, y 25/2011 de 3 de junio, han 
venido a incidir en la misma línea, declarando, 
por un lado, que es perfectamente válido el pacto 
de subrogación de uno de los ex cónyuges en 
las obligaciones del otro derivadas de un crédito 
hipotecario que pesa sobre la vivienda que fue 
familiar, de las que le exonera por completo aun-
que continúe usándola por tiempo determinado, 
sin perjuicio del consentimiento del acreedor hi-
potecario (STSJC 34/2010 FFDD 2 y 3); y por 
otro, que, con base en el art. 76.3.c) CF y en la 
subsistencia de las obligaciones derivadas de la 
filiación (art. 143 CF), es igualmente válido y 
eficaz entre las partes el pacto por virtud del cual 
el progenitor que, tras la ruptura matrimonial, no 
convive con los hijos menores en la que fuera vi-
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vienda familiar asume en exclusiva el abono de 
los gastos derivados de su uso, al tratarse de una 
materia disponible y no advertirse en ello perjui-
cio alguno para los hijos (STSJC 25/2011 FD 6).

De conformidad con la doctrina que se ha 
dejado expuesta en el anterior apartado y aten-
didos los hechos que la Audiencia Provincial ha 
declarado probados y que, como consecuencia 
de la desestimación del recurso extraordinario 
por infracción procesal, han de ser respetados 
aquí, la solución al supuesto del presente recur-
so deberá ser diferente por lo que se refiere, de 
un lado, al pacto relativo a la pensión compen-
satoria y, por otro lado, a los pactos referidos a 
los gastos derivados del uso de la vivienda, los 
impuestos y las cuotas hipotecarias.

En efecto, como quiera que la sentencia recu-
rrida no considera acreditado que en el momento 
de concertar el convenio regulador del divorcio 
el actor conociera la existencia de la relación 
afectiva con caracteres de convivencia mari-
tal que la demandada mantenía con una tercera 
persona —téngase en cuenta que la sentencia de 
primera instancia, que ha sido revocada en ape-
lación, solo se refería a una relación afectiva no 
marital—, hasta el punto de que estima que se 
ha producido «una variación sustancial de las 
circunstancias», no es posible acoger ahora la 
alegación de la recurrente según la cual el actor 
había aceptado tácitamente, en el momento de 
firmar el convenio, no condicionar el pago de la 
pensión compensatoria a la concurrencia de di-
cha causa de extinción, prevista legalmente en 
el artículo 86.1.b) CF, por lo que, aunque no se 
comparta el criterio del tribunal de apelación de 
que no es posible exceptuarla convencionalmen-
te, debe aceptarse que, en este caso, el simple 
hecho de haber fijado un plazo determinado para 
el pago de dicha pensión no implica, a falta de 
cualquier otra precisión, que se hubiesen querido 
excluir los efectos de las demás causas previstas 
en el citado precepto, máxime teniendo en cuen-
ta que la naturaleza de la pensión compensatoria 

permite suponer fundadamente que, a falta de 
pacto expreso en contra, desaparece su razón de 
ser cuando el acreedor de la misma establece un 
vínculo de solidaridad con una tercera persona.

Este criterio, sin embargo, no puede servir 
por lo que se refiere a los pactos relativos a los 
gastos de uso de la vivienda que fuera familiar, 
de la que disfruta la demandada en compañía de 
los hijos menores de edad del matrimonio cuya 
custodia ostenta, así como a los impuestos y las 
cuotas de los dos préstamos hipotecarios que 
pesan sobre ella, porque —aparte de las inne-
gables implicaciones que tienen respecto de los 
menores—, tratándose de un convenio sobre 
una materia económica disponible para cuya 
concertación los contratantes disponían de una 
plena autonomía negocial y no siendo posible 
calificarlo de ilegal, inmoral o contrario al orden 
público o a los intereses de los hijos, no puede 
entenderse afectado por una causa de extinción 
que solo está prevista legalmente para la pensión 
compensatoria y que, al margen de la significa-
ción que quiera otorgársele en cuanto a la mejo-
ra de la capacidad económica de la demandada, 
no se halla contemplada expresamente en el pac-
to regulador del divorcio.

Por todo ello, se estima parcialmente el re-
curso de casación y, en consecuencia, procede 
revocar en parte la sentencia recurrida, de ma-
nera que se desestima la demanda por lo que se 
refiere a la modificación de las medidas acorda-
das en la sentencia de divorcio dictada en su día 
(04/07/07) por el Juzgado de Primera instancia 
núm. 6 de Granollers (autos núm. 880/07) relati-
vas a los gastos derivados del uso de la vivienda 
que fue familiar, así como a los impuestos y a las 
cuotas hipotecarias, que deberán seguir siendo 
sufragados por el actor D. Armando en la forma 
y con las limitaciones con que en dicha senten-
cia se dispuso; y procede confirmar la sentencia 
de la Audiencia Provincial por lo que se refiere a 
la pensión compensatoria, que ha sido dejada sin 
efecto, y en cuanto a todo lo demás.
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cuestiones procesaLes

Siempre que no se soliciten medidas provisionales, los efectos de la sentencia anterior ope-
ran hasta que, en su caso, se modifiquen por los de la nueva sentencia, la cual será deter-
minativa si fija de nuevo el contenido de una obligación declarada. Los efectos retroactivos 
del incremento de la pensión de alimentos solo se pueden producir desde la fecha de la 
sentencia de primera instancia y no desde la demanda inicial.

tsj de cataluña, sentencia de 20 de febrero de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos ramos rubio

Habiendo sido in admitido íntegramente el re-
curso extraordinario por infracción procesal, así 
como el primer motivo del de casación, por la 
interlocutoria de la Sala de 10 de noviembre de 
2011, solo queda por resolver en esta Sentencia 
la cuestión planteada en el segundo motivo de 
este último, en el que, al amparo del ordinal 3º 
del art. 477.2 LEC, se denuncia la infracción del 
art. 262 CF en la forma en que ha sido interpreta-
do por las SSTSJC 41/2003, 16/2005 y 41/2009, 
por lo que se refiere al momento desde el cual 
debiera ser satisfecha la nueva cuantía —incre-
mentada respecto a la prevista en la sentencia 
de divorcio— de la pensión de alimentos a favor 
del hijo menor de los litigantes señalada en la 
sentencia de primera instancia y confirmada en 
la de apelación, que el recurrente pretende que 
sea el de la fecha de aquella primera sentencia y 
no el de la presentación de la demanda.

La sentencia recurrida solo dedica a esta 
cuestión un breve apartado (FD7) en el que se 
limita a decir que:

«La toma de efectos del aumento de la pen-
sión de alimentos de Kevin será desde la fecha 
de la sentencia de primera instancia, que en este 
aspecto confirmamos, sin que proceda diferir tal 
momento al de la firmeza de la sentencia como 
propugna el demandado en recurso de apelación».

Salvo por lo que se refiere a un pronuncia-
miento relativo a la limitación temporal de la 
atribución del uso de la que fuera vivienda fami-
liar reconocido a la Sra. Mercedes por ostentar 
la custodia del hijo menor, la sentencia de apela-
ción confirma los demás pronunciamientos de la 
sentencia de primera instancia.

En ésta, según resulta de su fallo, que se 
transcribe en la parte que interesa en los ante-
cedentes de hecho de nuestra sentencia, « se fija 
como pensión alimenticia a cargo del Sr. Alfon-
so y a favor de su hijo, la cantidad de 650 euros 
mensuales, que será exigible desde el 19 de mar-
zo de 2008», fecha que coincide con la de la pre-
sentación de la demanda por la Sra. Mercedes, 
por la cual se solicitaba un incremento (1.500 
euros/mes) respecto a la pensión acordada en la 
sentencia de divorcio, que, con los incrementos 
sucesivos correspondientes, había llegado a ser, 
al tiempo de iniciarse el presente procedimien-
to de modificación de medidas, de 540 euros al 
mes. A mayor abundamiento, en el último párra-
fo del fundamento de derecho décimo se expli-
caba que:

«Por otra parte y de acuerdo con el artículo 
262 del Código de Familia, la pensión alimen-
ticia será exigible desde la fecha de interposi-
ción de la demanda (en este sentido, Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 25 
de noviembre de 1998, 19 de enero de 1999, 16 
de febrero de 1999, 31 de julio de 2002 y 22 
de septiembre de 2005), sin perjuicio de que, 
como es obvio, deban descontarse de cualquier 
reclamación a efectuar en el futuro los pagos que 
hasta este momento haya podido ir efectuando el 
Sr. Alfonso».

Tiene razón, por ello, el recurrente cuando 
precisa que, si bien el breve razonamiento jurí-
dico de la sentencia recurrida (FD7) podría dar 
a entender que se quiere fijar como momento de 
inicio del pago del incremento de la pensión el 
de la fecha de la sentencia de primera instan-
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cia, negando que pudiera serlo el de su firmeza  
—ésta era la tesis expresada por el Sr. Alfonso en 
su recurso de apelación, abandonada en éste—, 
el anuncio de confirmación realizado en el mis-
mo apartado de los razonamientos y, sobre todo, 
la clara referencia en igual sentido contenida en 
la parte dispositiva, son suficientemente escla-
recedores de que la Audiencia Provincial dispu-
so que los efectos del incremento en la pensión 
de alimentos se produjeran desde la fecha de la 
presentación de la demanda de modificación de 
medidas por la representación procesal de la Sra. 
Mercedes, ocurrida el 19 de marzo de 2008.

La cuestión relativa al momento desde el 
cual deba ser abonado el incremento de los ali-
mentos señalado por modificación de medidas 
ha sido abordada recientemente en la Sentencia 
del Pleno de esta Sala núm. 41/2011, de 26 de 
septiembre, que distingue entre los efectos jurí-
dicos materiales y los efectos procesales de las 
sentencias de condena.

En la ocasión aludida, decíamos —y ahora 
lo reiteramos— que, de ordinario, los efectos 
sustantivos o materiales de las sentencias se pro-
ducen ex nunc, esto es, desde que son definitiva-
mente dictadas, si bien, en algunos casos, la ley 
permite retrotraerlos al momento de la interpo-
sición de la demanda —como ocurre con los in-
tereses moratorios (art. 1.100 y 1.108 CC) o con 
los alimentos (art. 148.1 CC; art. 262 CF; art. 
237-5.1 CCCat)—, llegando a admitirse incluso 
en nuestra legislación —pese a la regla clásica 
in praeteritum non vivitur— una retroacción 
de mayor intensidad para el crédito de alimen-
tos, por razón de su privilegiada naturaleza y 
especial finalidad, que se ha fijado, tradicional-
mente, en la fecha acreditada de la reclamación 
extrajudicial (art. 262 CF; art. 237-5.1 CCCat), 
pero que en la legislación actualmente vigente 
—no aplicable al supuesto del presente recur-
so— puede llegar hasta la fecha del inicio del 
proceso de mediación (art. 233-7.3 CCCat), o, 
en supuestos excepcionales, hasta un año antes 
a la fecha de reclamación (art. 237-5.2 CCCat).

Pues bien, con referencia al CF —la norma 
aplicable en este caso—, la doctrina de esta Sala 
(SSTSJC 41/2003, 16/2005 y, ahora, 41/2011) 
ha señalado reiteradamente que la aplicación re-
troactiva de los efectos jurídico-materiales de las 

sentencias que disponen en materia de alimentos 
entre parientes es igualmente operativa cuando 
éstos se reclaman en sede de procedimientos de 
nulidad, separación o divorcio, si la petición se 
realiza por vez primera, cuestión que había veni-
do siendo discutida por la doctrina. En el mismo 
sentido se ha manifestado también la doctrina 
del Tribunal Supremo (SSTS 1.ª 334/1995 de 8 
abr., 917/2008 de 3 oct. y 402/2011 de 14 jun.).

Por lo que se refiere a los efectos procesales, 
es sabido que, por regla general, para que pueda 
iniciarse el proceso de ejecución se requiere que 
la sentencia que declara la realidad del derecho 
afirmado sea firme por no caber contra ella re-
curso alguno. Sin embargo, la ley procesal (art. 
524 y ss. LEC) dota también de ejecutividad a 
las sentencias declaradas provisionalmente eje-
cutables, que, no obstante, permiten reponer y 
acomodar la situación así creada a aquella que 
fuere declarada de manera definitiva en el caso 
de que la sentencia fuera finalmente revocada. 
Tampoco son desconocidas aquellas resolucio-
nes que tienen inmediatos efectos ejecutivos (no 
retroactivos) por no reconocerse al recurso que 
pueda interponerse contra ellas más que el efec-
to devolutivo pero no el suspensivo (art. 1.615 
LEC 1881 y art. 774.5 LEC 2000).

De otro lado, para evitar los perjuicios que 
pudiera ocasionar la duración del proceso judi-
cial, las leyes posibilitan el establecimiento de 
medidas cautelares que anticipan una solución 
jurídica provisional para la situación transitoria 
que se produce entre su solicitud y el reconoci-
miento definitivo de las pretensiones ejercitadas 
en la demanda.

Pues bien, en materia de procedimientos de 
familia (nulidad, separación o divorcio) tanto las 
normas sustantivas (art. 102 y 103 CC o, ahora 
en Catalunya, art. 233-1 CCCat), como las nor-
mas procesales, (art. 769 y ss LEC), establecen 
un conjunto legislativo específico que pretende 
dotar a las nuevas relaciones que surgen en tiem-
pos de crisis matrimonial de cierta seguridad ju-
rídica, al tiempo que impiden que la demora en 
la sustanciación de los procedimientos produzca 
perjuicios a las partes, en especial, a los hijos 
menores de edad.

De este modo, el art. 771 LEC autoriza a 
solicitar las medidas provisionales previstas en 



jurisprudencia - tribunales superiores de justicia

– 167 –

los art. 102 y 103 CC (ahora, entre nosotros, art. 
233-1 CCCat) con carácter previo a la interpo-
sición de la demanda de nulidad, separación o 
divorcio, y el art. 773 LEC regula la posibilidad 
de que tanto el actor como el demandado pue-
dan solicitar medidas provisionales coetáneas a 
la sustanciación del procedimiento.

Estas medidas provisionales, que no son 
recurribles, quedan sin efecto cuando son sus-
tituidas por las que establezca definitivamente 
la sentencia o cuando se ponga fin al procedi-
miento de otro modo (art. 773.5 LEC), pues el 
órgano judicial está obligado, por el interés pú-
blico del procedimiento, a resolver en todo caso 
en la sentencia, entre otras cuestiones, respecto 
de «las medidas que hayan de sustituir a las ya 
adoptadas con anterioridad en relación con los 
hijos... estableciendo las que procedan si para al-
guno de estos conceptos no se hubiera adoptado 
ninguna» (art. 774.4 LEC), sin que los recursos 
que, conforme a la Ley, se interpongan contra la 
sentencia puedan suspender la eficacia de dichas 
medidas (art. 774.5 LEC).

De dicha normativa cabe colegir, de un lado, 
la eficacia ejecutiva de las medidas provisiona-
les, en relación con los hijos, que serán sustitui-
das con igual eficacia ex nunc por las medidas 
que se acuerden en la sentencia que se dicte, las 
cuales serán igualmente ejecutivas aunque se 
hubiese presentado un recurso contra ellas.

Al no remitirse la normativa referida a la 
ejecución provisional, debe entenderse, al me-
nos en relación con las medidas a las que se re-
fiere el artículo 774.4 LEC, que se trata de una 
ejecución definitivamente anticipada, por lo que 
en el caso de los pronunciamientos de condena 
económicos no cabe ni pedir complementos di-
nerarios, ni solicitar devoluciones de cantidades 
en el caso de que se modifiquen las cuantías dis-
puestas como consecuencia de los recursos. En-
tenderlo de otro modo atentaría contra el princi-
pio de seguridad jurídica, que exige que los ali-
mentos consumidos no deban devolverse y que 
el obligado a darlos pueda prever y provisionar, 
para disponer también de los propios, las sumas 
que debe satisfacer en cada momento.

De otro lado, la cosa juzgada de las medi-
das adoptadas en sede de los procedimientos de 
nulidad, separación o divorcio es temporalmente 

limitada, en tanto no se modifiquen las circuns-
tancias, de forma que para esta eventualidad se 
posibilita la interposición de un nuevo proce-
dimiento de modificación de los efectos de la 
sentencia anterior (art. 775 LEC), así como (art. 
775.3 LEC) la petición de medidas provisionales 
durante la sustanciación del mismo, que siempre 
podrán interesarse en caso de urgencia y claro 
perjuicio por la mora procesal (tras la reforma 
operada en el párrafo 2 del artículo 775.2 LEC 
por la Ley 15/2005, de 8 de julio, ahora ya sin 
ningún obstáculo procedimental).

En estos casos, siempre que no se soliciten 
medidas provisionales, los efectos de la senten-
cia anterior operan hasta que, en su caso, se mo-
difiquen por los de la nueva sentencia, la cual 
será determinativa si fija de nuevo el contenido 
de una obligación declarada. Así se pronuncia el 
art. 80 del CF, a cuyo tenor «les mesures esta-
blertes per la sentencia poden esser modificades, 
en atenció a les circumstàncies sobrevingudes, 
mitjançant resolució judicial posterior».

El nuevo art. 233.7 CCCat, regula, en la mis-
ma línea, que la modificación de los efectos de 
la sentencia por una nueva, que contemple al-
teraciones sustanciales de las circunstancias te-
nidas en cuenta anteriormente, se producirán a 
partir de ésta, si bien para favorecer los acuerdos 
extrajudiciales y en especial la mediación, facul-
ta al juez a retrotraerlos a la fecha de inicio del 
proceso de mediación.

Por su parte, el Tribunal Supremo en la STS 
1.ª núm. 917/2008, de 3 de octubre, a la que se 
remite la STS 1.ª 402/2011, de 14 de junio, re-
suelve en igual sentido al proclamar que:

«Sobre tal cuestión sería de aplicación lo 
dispuesto en el artículo 106 del Código Civil que 
establece: “los efectos y medidas previstas en 
este capítulo terminan en todo caso cuando sean 
sustituidos por los de la sentencia o se ponga fin 
al procedimiento de otro modo”, y en el artícu-
lo 774.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “los 
recursos que conforme a la Ley se interpongan 
contra la sentencia no suspenderán la eficacia de 
las medidas que se hubieran adoptado en ésta”, 
por lo que cada resolución desplegará su eficacia 
desde la fecha en que se dicte y será sólo la pri-
mera resolución que fije la pensión de alimentos 
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la que podrá imponer el pago desde la fecha des-
de la interposición de la demanda, porque hasta 
esa fecha no estaba determinada la obligación, 
y las restantes resoluciones serán eficaces desde 
que se dicta, momento en que sustituyen a las 
dictadas anteriormente, criterio seguido por la 
sentencia recurrida en el fundamento de derecho 
segundo.

Siguiendo esta tesis, la pretensión de devolu-
ción o pago por diferencias que solicita el recu-
rrente es improcedente, en aras del principio de 
seguridad jurídica, ya que la resolución dictada 
despliega sus efectos desde que se dicta, no dán-
dose la situación de injusticia que denuncia, en 
la medida que cuando se planteó la demanda de 
modificación de medidas pudo, a tenor de lo dis-
puesto en el artículo 775.3 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, haber solicitado la modificación 
provisional de las medidas definitivas concedi-
das en el pleito anterior de divorcio, mecanismo 
procesal que no utilizó».

También esta Sala se ha pronunciado en la 
STSJC núm. 41/2009, de 14 de octubre, en el 
sentido de que:

«Tampoco, con carácter general, puede es-
tablecerse que toda sentencia deba producir sus 
efectos desde la fecha de la demanda, con in-
dependencia de la mayor o menor duración del 
proceso.

Ciertamente, la demanda determina y fija, no 
sólo los hechos, de forma que no puede darse 
relevancia ni valor jurídico a los acaecidos con 
posterioridad —ni siquiera por razón de la su-
cesión del actor (S TS 1.ª 22 jun. 1992)—, sino 
también el derecho transitorio aplicable para la 
resolución de la cuestión en ella planteada (entre 
las antiguas, las SS TS 1.ª 20 mar. 1982, 17 feb. 
1992, 16 jun. 1993; y entre las más recientes, 
las SSTS 1.ª 1160/1993 de 11 dic., 464/1994 de 
21 may., 378/1996 de 13 may. y 373/1998 de 23 
abr.), salvo supuestos excepcionales de retroac-
tividad de grado máximo (STS 1.ª 1077/1993 de 
12 nov.), por lo que se afirma, con fundamento 
en ella, la vigencia en el procedimiento civil de 
los principios de la “perpetuatio iurisdictionis” 
y de “lite pendente nihil innovetur” (SSTS 1.ª 
10/1994 de 9 may. y 968/1997 de 8 nov.; STSJC 
12/2002 de 18 abr.), de forma que, en consecuen-

cia, tampoco puede ser apreciada la legitimación 
adquirida con posterioridad a su interposición (S 
TS 1.ª 158/1996 de 7 mar.).

Pero sólo en los supuestos expresamente pre-
vistos en la ley —el del art. 262 CF es uno; el del 
art. 1.100 C.C. en relación con el devengo de los 
intereses de demora es otro (SSTS 1.ª 1201/1994 
de 30 dic. y 1234/2009 de 20 ene.), al margen 
de los que son consecuencia de su admisión (ad 
exemplum, art. 102 C.C.)— pueden adelantarse 
todos o parte de los efectos de la sentencia al 
tiempo de la interposición de la demanda.

De cualquier manera, nada de lo hasta aquí 
razonado obsta para que, en virtud de la pros-
cripción de la “reformatio in peius” y teniendo 
en cuenta que el actor ha sido el único recurren-
te ante esta Sala, puedan reconocerse efectos a 
nuestra sentencia desde la fecha de la de apela-
ción por lo que se refiere a las nuevas medidas 
derivadas del divorcio, cuyos efectos sustituyen 
a los declarados en la previa Sentencia de sepa-
ración, lo cual no supone en absoluto admisión 
parcial de este recurso».

y en la misma línea lo hizo la STSJC núm. 
27/2011, de 16 de junio (FD9), al establecer que:

«... Por el contrario, teniendo en cuenta:  
a) que lo que se pidió fue la modificación de una 
pensión alimenticia ya acordada en su día en el 
anterior procedimiento de separación matrimo-
nial de los hoy litigantes, lo que haría inaplica-
ble el artículo 262 del CF y sí el art. 80,1 del CF, 
conforme al criterio sentado en la STS de 3-10-
2008 y STSJC de 14-10-2009—; b) que se ins-
taron medidas cautelares que se resolvieron sin 
dar lugar a la disminución de la pensión, por lo 
que conforme a lo dispuesto en el artículo 773,5 
de la LEC, estas medidas permanecen en vigor 
hasta que sean sustituidas por las que se esta-
blezcan definitivamente en la Sentencia (STSJC 
de 6-11-2003); y c) que una vez dictada la mis-
ma, de conformidad con el artículo 774,5 de la 
LEC, los recursos no suspenden la eficacia de 
las medidas acordadas en ellas, que son directa-
mente ejecutables, procede rechazar el recurso, 
también, en relación con este concreto punto».

La aplicación de la doctrina referida ante-
riormente al caso de autos determina, partiendo 
de que no se trata del pronunciamiento ex novo 
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de la obligación de alimentos para el recurrente 
y de que no consta que fueran solicitadas medi-
das provisionales, que la cuantía de los alimen-
tos dispuestos en la sentencia de divorcio del año 
2002, con los incrementos sucesivos, ha operado 
hasta la fecha de la emisión de la sentencia de 
primera instancia recaída en este procedimiento 
de modificación de efectos de sentencia.

Dicha sentencia, en cuanto que dispuso ele-
var la cuantía de la pensión alimenticia a favor 
del hijo menor de edad hasta la suma de 650 eu-
ros mensuales más los gastos de la mutua médi-

ca y la mitad de los gastos extraordinarios, devi-
no ejecutiva desde que fue dictada, teniendo en 
cuenta que fue plenamente confirmada en este 
aspecto por la sentencia dictada por la Audiencia 
Provincial, que, por tanto, no produjo ninguna 
alteración en el efecto ejecutivo comentado.

Por ello, al establecer que los efectos re-
troactivos del incremento de la pensión de ali-
mentos solo se pueden producir desde la fecha 
de la sentencia de primera instancia y no desde 
la demanda inicial, se estima el único motivo ad-
mitido a trámite del recurso de casación.

protección de menores

La declaración de desamparo no puede suspender sin motivación el derecho de padres e 
hijos a relacionarse, para ello es necesario que explicite «la gravedad de la situación» y «el 
interés del menor que lo aconseje». Se reconoce el derecho de la madre a reanudar la rela-
ción materno-filial en la que se incardina el derecho de visitas del que no debió ser privada 
sin causa por la entidad pública.

tsj de galicia, sentencia de 22 de febrero de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. pablo ángel sande garcía

La recurrente en casación, madre de los dos 
menores declarados en situación de desampa-
ro, vio fracasar en las instancias su demanda 
de cese de la suspensión de la patria potestad 
y de revocación de dicha declaración, efectua-
da por resolución de 27 de enero de 2009 de la 
correspondiente delegada provincial de «igual-
dade e benestar» (Vicepresidencia de la Xunta 
de Galicia), en cuya virtud, además de declarar 
a los menores olga (nacida el 21 de diciembre 
de 2004) e Luis Andrés (nacido el 4 de octubre 
de 2006) en tal situación legal de desamparo 
asumiendo esa entidad pública (la delegación 
provincial) su tutela, se acuerda «suspender 
cautelarmente el derecho» de los padres de los 
menores «a relacionarse con sus hijos, así como 
prohibir cualquier clase de relación entre dichos 
menores y otros parientes allegados».

Según bien destaca la sentencia del Juzga-
do, que es la verdaderamente decisiva al limi-
tarse la de la Audiencia a confirmarla, en rigor 
no puede pretenderse del órgano jurisdiccional 
la declaración de que la situación de desamparo 

de los menores en su día acordada no fue con-
forme a derecho dado el transcurso del plazo que 
al respecto establece el artículo 780 —al que se 
remite el artículo 8.4 LDCG/2006— para opo-
nerse a la resolución administrativa de que se 
trata. No estamos, pues, ante una impugnación 
directa de la resolución de desamparo fundada 
en los presupuestos que la fundaron, aunque sí, 
ex artículo 172.7 CC (vigente con posterioridad 
a la precitada LDCG/2006), ante la solicitud, 
efectuada dentro del plazo legal señalado de dos 
años a contar desde la notificación de la resolu-
ción administrativa de desamparo, de que «cese 
la suspensión y quede revocada la declaración 
de desamparo del menor, si por cambio de las 
circunstancias que la motivaron entienden los 
padres que continúan ostentando la patria po-
testad que «se encuentran en condiciones» de 
asumirla nuevamente. Por lo tanto, acción de 
recuperación del pleno ejercicio de la patria po-
testad en la que los hechos objeto de alegación y 
prueba deben ser necesariamente distintos a los 
que se debaten en la acción de oposición a la 
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declaración de desamparo, a saber, los hechos 
contenidos en el expediente administrativo que 
la motivó y a cuya luz fue apreciada dicha si-
tuación.

Esto precisado, el juzgador de primera ins-
tancia subraya que la práctica totalidad de la 
prueba se centró en los presupuestos fácticos 
conducentes a la declaración administrativa de 
desamparo y ello explicaría de por sí la desesti-
mación de la demanda. No obstante, el examen 
de los presupuestos fácticos sobre los que se 
basó la declaración de desamparo, que no deja 
de ser el referente para constatar una eventual 
modificación de las circunstancias que permitie-
ran revocar la decisión administrativa, revelaría 
que la pretensión de revocación que se ejercita 
tampoco puede acogerse. Concluye el juzgador 
que «la actuación administrativa no fue arbitra-
ria, caprichosa o carente de motivación, sino que 
«obedeció a las circunstancias de cada momento 
y fue proporcionada a la necesidad preponderan-
te de anteponer el interés de los menores a cual-
quiera otros». Constata una serie de «datos obje-
tivos» justificadores de la declaración de desam-
paro y descarta la existencia de contradicciones 
en el expediente administrativo que condujo a la 
misma, fundada únicamente en la «existencia de 
una situación comprobada de riesgo para la in-
tegridad y desarrollo de los menores»: la actua-
ción administrativa relativa a olga e Luis Andrés 
se originó por la comunicación efectuada por un 
pediatra en el mes de octubre de 2007 a la vista 
del estado que presentaba olga cuando la llevó 
su madre al servicio de urgencias y la decisión 
adoptada respondió a «la culminación de un lar-
go seguimiento de la situación de los menores, 
con actuaciones de apoyo en el ámbito personal 
y familiar a nivel educativo, asistencial y otros 
niveles, debiendo rechazarse toda idea de preci-
pitación o de ausencia de fundamento objetivo 
racional», lo que a la parte resulta acreditado en 
los sucesivos informes elaborados por los miem-
bros de los diversos equipos actuantes y de los 
que se ofrece una síntesis evolutiva completa y 
suficientemente descriptiva en el informe de fe-
cha 19 de enero de 2009, que sirvió de propuesta 
a la resolución que acordó el desamparo de los 
menores, y cuyo apartado 4, «valoración», dice 
así:

«No momento actual a situación dos meno-
res é a seguinte: a dinámica familiar segue a ser 
conflictiva cunha nula participación do pai no 
plan de traballo proposto (non hai nin motivo 
nin recoñecemento do problema pola súa parte), 
e existe una incapacidade por parte da nai para 
asegurar a cobertura das necesidades de segui-
ridade afectiva, física, de desenrolo conginitivo 
e de control e guía na conducta dos seus fillos 
menores. Esta incapacidade ponse de manifes-
tó, ademáis, nos informes médicos e escolares 
nos que se constata a neglixencia na atención 
dos menores por parte de ámbolos dous proxe-
nitores. Por outra banda, a organización da eco-
nomía doméstica é moi deficitaria, non sendo 
capaces de priorizar as necesidades básicas dos 
menores na distribución dos poucos recursos 
existentes, debido a actual situación de desem-
prego de tódolos membros adultos do núcleo 
familiar, dependendo básicamente das axudas 
económicas recibidas polo Concello.

o entorno familiar carece das características 
de seguridade, salubridade e estabilidade, non 
pudendo facilitar ós nenos o seu coidado físi-
co, a súa alimentación e a súa hixiene axeitada. 
Asemade, os país dos menores manteñen unha 
dinámica relacional que non cubre as súas nece-
sidades de seguridade emocional e de disposición 
de modelos adultos sans e accesibles, carecendo 
a súa situación familiar de factores de protección. 
o pai e a nai non ten mostras de afectividades 
cara eles. Con respecto ó pai, amosa indiferencia 
ante as demandas dos nenos, non hai conciencia 
da problemática familiar nin, en consecuencia, 
motivación alguna para facilitar os cambios nece-
sarios para solucionar as dificultades. Aínda que 
a proxenitora manifesta a súa intención de mello-
rar no coidado dos nenos, a realidade é que non 
atende ás suás necesidades físicas e emocionales.

Por outra banda, tras varios plans de traba-
llo infructuosos establecidos coa familia, apre-
ciamos a falta de capacidade da nai dos meno-
res e da voluntariedade por parte do pai para 
o cambio. observando a necesaria e constante 
supervisión para manter as pautas de conductas 
necesarias para a minimización de riscos e co-
bertura das necesidades básicas dos seus fillos, 
non sendo capaz de manter no tempo os avances 
acadados.
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Por todo iso, o prognóstico de cambio da si-
tuación é negativo».

En definitiva, sostiene el juzgador de primera 
instancia que los menores «carecían de la asis-
tencia material y espiritual mínima que deman-
da el ejercicio de la patria potestad, sin que se 
apreciara en los progenitores aptitudes y facul-
tades suficientes como para poder desempeñar 
la custodia sobre éstos; la mejoría relativa que 
se apreció en los meses de agosto-septiembre 
de 2008 era claramente insuficiente, puesto que 
persistía una situación de evidente riesgo para 
los menores, y en los meses posteriores se man-
tuvieron las deficiencias higiénicas en los meno-
res y en el domicilio familiar, la mala situación 
económica y la inadecuada administración y or-
ganización doméstica; además de ello se ponía 
de manifiesto las carencias afectivas de los me-
nores y su carencia de reglas y normas sin que se 
registraran contactos con otros miembros de la 
familia extensa con que pudieran relacionarse y, 
en su caso, contribuir a su atención y cuidado». 
Estaríamos así ante la situación típica de des-
amparo descrita en los artículos 7 LDCG/2006 
y 172.1 CC y que imponía a la administración 
la obligación de adoptar las medidas necesarias 
para la protección de olga e Luis Andrés, siendo 
al respecto relevante «la falta de percepción y 
conciencia que ambos progenitores mostraban 
hacia la magnitud del problema familiar y a la 
falta de cobertura de las necesidades elemen-
tales de los menores, pues ello denota una ca-
rencia notable de la capacidad de conciencia y 
comprensión suficientes de lo que la satisfacción 
de las necesidades y atenciones cotidianas de és-
tos significa y comporta, lo que suscita, además, 
dudas fundadas sobre las posibilidades futuras 
de que la atención de ambos menores pudiera 
estar garantizada en el mismo ambiente familiar 
en que se desarrollaba». Añade que «es prin-
cipio básico y esencia que rige en esta materia 
el de preeminencia del interés de los menores 
sobre cualquier otra consideración (artículo 3.1 
de la Convención de las Naciones Unidas sobre 
Derechos del Niño de 20-11-1989; artículo 2 de 
la Ley orgánica 1/1996 de 15 de enero, de Pro-
tección Jurídica del Menor; y SSTS 21-12-2001, 
12-7-2004, 23-5-2005, 13-7-2009, entre otras), 
incluidos los deseos e intereses personales de los 

progenitores, por muy legítimos que éstos sean, 
y desde esta perspectiva se considera igualmen-
te correcta la medida administrativa adoptada, 
puesto que pese al interés de los diversos centros 
públicos de obtener una implicación decisiva de 
doña Elisabeth y de don Carlos (los padres de 
olga e Luis Andrés) no resultó posible, por lo 
que en el momento decisivo la Administración 
Pública propugnó una solución estable y ade-
cuada para los menores con arreglo a los intere-
ses preferentes de éstos».

y por lo que hace a la evolución posterior 
a la declaración de desamparo no aprecia el 
juzgador avances significativos que permitan 
revocar la declaración de desamparo: la solici-
tud de recuperación de la custodia, presentada el 
8-6-2009 por doña Elisabeth y don Carlos «fue 
rechazada por la Consellería de Traballo e Be-
nestar por entender que las razones que se ex-
ponían no garantizaban el adecuado desarrollo y 
cuidado futuro de los menores, apreciación que 
en este caso se comparte a la vista de las circuns-
tancias concurrentes. La aportación de la cartilla 
de vacunación y los partes médicos de asisten-
cias dispensadas a olga —anteriores a la resolu-
ción de desamparo— no desvirtúan el contenido 
de los múltiples informes aportados, de los que 
resultaba una notable situación de desatención 
y descuido generales sobre las necesidades de 
los menores a lo largo de un dilatado periodo 
de tiempo, ni tampoco son indicio de futura 
aplicación adecuada a la función de atención y 
cuidado. En cuanto al alta de don Carlos en el 
régimen de la seguridad social, con fecha 14-4-
2009, se aporta por su representación procesal 
notificación de fin de contrato y finiquito de fe-
cha 12-6-2009 en la empresa, lo que no supone 
una modificación sustancial en las condiciones 
existentes anteriormente; tampoco el contenido 
del auto dictado el 28-7-2009 por el Juzgado de 
Primera instancia e instrucción n.º 1 de Vilal-
ba en las diligencias previas 356/2009, seguidas 
por los presuntos delitos de agresión en el ámbi-
to familiar, violencia de género y tenencia ilícita 
de armas, que contiene medidas cautelares pena-
les y civiles impuestas a don Carlos».

1. Las infracciones normativas que acom-
pañan al motivo primero del recurso de casa-
ción interpuesto por la recurrente madre de los 
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menores son las de los artículos 6.2.º y 10.1.1.ª 
LDCG/2006 junto con la de los artículos 30.2 
y 39.1 y 2 del Decreto de la Xunta de Galicia 
42/2000, de 7 de enero, por el que se refunde 
la normativa reguladora vigente en materia de 
familia, infancia y adolescencia; y en el motivo 
segundo invoca diversas sentencias de las Au-
diencia Provinciales y del Tribunal Supremo, 
las que habrán de tomarse como argumentario 
complementario del que acompaña al motivo 
primero toda vez que, como es sabido, la infrac-
ción de doctrina jurisprudencial por sí sola no 
constituye un motivo en el que quepa fundar el 
recurso de casación y tampoco lo es el interés 
casacional, cuya naturaleza responde a la de un 
presupuesto de recurribilidad de las sentencias 
dictadas en segunda instancia por las Audiencias 
Provinciales.

En realidad, la mención como infringido del 
principio de «mantenimiento del menor en el 
núcleo o medio familiar o entorno, salvo que no 
sea conveniente para su interés» (artículo 6.2.º 
LDCG/2006), que es uno de los rectores «a efec-
tos de decidir la medida de protección adecuada 
para los menores de acuerdo con el principio 
de proporcionalidad de la intervención pública 
protectora» (párrafo introductorio del precitado 
artículo), así como la mención igualmente como 
infringido del deber de la entidad pública que 
asume la tutela de las personas menores que se 
encuentran en situación de desamparo de pro-
mover «la reinserción del menor en el propio 
núcleo familiar en que se hubiera producido 
el desamparo, cuando ello sea posible y el in-
terés del menor lo aconseje» (artículo 10.1.1.ª 
LDCG/2006), en realidad, decíamos, una y otra 
supuesta infracción se vinculan por la recurren-
te, junto con la del artículo 30.2 del Decreto 
42/2000, de 7 de enero, a la vulneración del 
derecho de los menores a relacionarse con sus 
padres en los términos que lo recoge el artículo 
39.1 y 2 de dicho Decreto.

Centrado de este modo el debate en casa-
ción, convendrá reparar a los efectos de decidir 
el recurso en el siguiente e incontrovertible rela-
to histórico extraído del examen de las actuacio-
nes por la Sala:

1.º En la resolución de tutela pública de 
27 de enero de 2009 se acuerda, como sabemos, 

«suspender cautelarmente el derecho» de los 
padres de los menores «a relacionarse con sus 
hijos» así como «prohibir cualquier clase de re-
lación entre dichos menores y otros parientes o 
allegados».

2.º Con fecha de 8 de junio de 2009, los 
padres de olga e Luis Andrés solicitaron a la en-
tidad pública que se acordase, «de manera inme-
diata, y en tanto en cuanto» no se resolviese su 
petición de revocación de la declaración de des-
amparo, su derecho «de comunicarse y visitar a 
sus hijos, a fin de procurar fomentar al máximo 
la relación con los menores con aquéllos». Por 
resolución del siguiente día 29, la delegación te-
rritorial de la Consellería de Benestar e Traballo 
resuelve mantener en todos sus extremos la reso-
lución administrativa de 27 de enero de 2009 sin 
efectuar alusión alguna a la antedicha solicitud.

3.º El 2 de septiembre de 2009 se presentó 
escrito por la madre de los menores en la de-
legación provincial de la precitada Consellería 
solicitando un régimen de visitas progresivo, en 
tanto los menores no fueran devueltos al domi-
cilio materno, y así se reitera por escrito de 4 de 
febrero de 2010 ante la falta de respuesta al ante-
rior. Con fecha del siguiente día 8, la delegación 
provincial en cuestión pone en conocimiento de 
la madre de los menores que con fecha de ese 
día 4 se presentó ante el correspondiente Juz-
gado propuesta de acogimiento familiar prea-
doptivo de los menores ex párrafo segundo del 
artículo 173 bis 3.º CC (y ex, ante todo, artículo 
20.2 LDCG/2006, silenciado por la delegación 
provincial) y que por ello «la concesión de un 
régimen de visitas resulta incompatible con la 
modalidad de acogimiento que se propone por 
la Entidad Pública». En este sentido, es de notar 
que ya en el informe-propuesta de 14 de enero 
de 2009, previo como también sabemos a la re-
solución de desamparo, se señalaba como uno 
de los objetivos de trabajo con los menores el 
de su «preparación para el posterior acogimiento 
preadoptivo» al tiempo que se proponía la sus-
pensión cautelar del derecho de los progenitores 
a relacionarse con sus hijos y prohibir las rela-
ciones entre los menores y los demás parientes 
y allegados «pasando al equipo de adopción con 
el propósito de la búsqueda de una alternativa 
familiar definitiva para los menores», todo lo 
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cual se justificaba por el «Equipo Técnico del 
Menor» teniendo en cuenta «los antecedentes de 
la madre de los menores en el sistema de pro-
tección, los diferentes e infructuosos planes de 
trabajo llevados a cabo con la familia, las cons-
tantes negligencias y la falta de capacidades de 
los progenitores para llevar a cabo sus obligacio-
nes parentales».

4.º En la demanda formulada por doña 
Elisabeth se subraya que solicitó en tres ocasio-
nes que se fijaran visitas para poder estar con 
sus hijos y que la única respuesta obtenida en la 
tercera de ellas fue, como sabemos, que se había 
instado el acogimiento preadoptivo (suspendido 
por auto de 6 de mayo de 2010 hasta la finaliza-
ción del proceso que a esta Sala ocupa ahora).

5.º Se sostiene en la demanda, con apoyo 
en el artículo 39 del Decreto 42/2000, de 7 de 
enero, al igual que en el recurso de casación, la 
falta de concurrencia de las causas que justifican 
el que la entidad pública suspendiese el derecho 
de doña Elisabeth a relacionarse con sus hijos 
menores conforme a lo establecido en el artí-
culo 160 CC y se concluye destacando que «la 
entidad pública se atribuye facultades que sólo 
a los jueces competen, ignorando no sólo los 
derechos de los padres sino también el interés 
de los menores por cuanto se imposibilita la re-
lación paterno-filial cortando de raíz las visitas 
para evitar la reinserción en la propia familia y 
desvinculándoles totalmente de la familia propia 
para integrarlos en familia ajena». Suplica al Juz-
gado que «teniendo por solicitada con carácter 
subsidiario la fijación de un régimen de visitas», 
acuerde concederle a ella y a los demás parientes 
«un amplio régimen de visitas, con inclusión de 
fines de semana y vacaciones escolares».

Ningún pronunciamiento concreto se realiza 
en la sentencia de primera instancia acerca de di-
cha pretensión de fijación de un régimen de visi-
tas y desde luego tampoco en la de la Audiencia 
a pesar de suplicarse en el recurso de apelación 
interpuesto el 8 de febrero de 2011 la estimación 
íntegra de la demanda y de insistirse en que la 
madre de los menores «ha sido impedida de ver 
a sus hijos desde el 5 de febrero de 2009».

2. En la STSJG 34/2011, de 27 de octu-
bre, primera y hasta el momento la única de las 

dictadas por la Sala en materia de protección 
de menores, acusamos la ausencia de base de 
la resolución administrativa que en relación al 
caso entonces enjuiciado acordó suspender el 
derecho de los padres de la menor declarada en 
situación de desamparo a relacionarse con ella 
(así como prohibir cualquier clase de relación 
entre la menor y otros parientes o allegados); 
carencia de justificación extensible a la posterior 
resolución de acogimiento familiar provisional, 
en la que tampoco explicitaba el porqué de la 
inconveniencia o inviabilidad de mantener la re-
lación de la menor desamparada con su familia 
de origen, relación injustificadamente cercenada 
según dijimos.

Tenemos ahora que abundar en idéntica acu-
sación. Según el artículo 9.1 LDCG/2006, la de-
claración de desamparo y consiguiente asunción 
de la tutela por la entidad pública conllevan «la 
suspensión de la patria potestad (o tutela ordi-
naria) a que estuviera sometida la persona me-
nor», pero según el párrafo inicial del artículo 
160 CC, de indudable aplicación directa ex ar-
tículo 149.1.8.ª principio CE, los progenitores, 
aunque no ejerzan la patria potestad, «tienen el 
derecho de relacionarse con sus hijos menores», 
excepto con los adoptados por otro o conforme 
a lo dispuesto en la resolución judicial; derecho 
subsistente, pues, en caso de acogimiento fami-
liar (sea cual sea su modalidad) toda vez que 
éste, a diferencia de la adopción, no se considera 
que lo excepcione, lo que viene a corroborar el 
hecho de que el documento en que se formali-
za el propio acogimiento familiar ha de incluir 
entre otros extremos «la periodicidad de las vi-
sitas por parte de la familia del menor acogido» 
(artículo 173.2 CC, de aplicación supletoria ex 
artículo 1.3 LDCG/2006 respecto del artículo 23 
LDCG/2006, que se limita a disponer que «el 
acogimiento se formalizará por escrito»), así 
como igualmente lo corrobora el hecho de que 
tratándose del menor acogido, el derecho que a 
sus padres (abuelos y demás parientes) corres-
ponde para «visitarle y relacionarse con él» es 
susceptible de ser regulado o suspendido por el 
juez, atendidas las circunstancias y el interés del 
menor» (artículo 161 CC).

Por lo tanto, la declaración de desamparo y 
consiguiente asunción de la tutela por la entidad 
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pública no es concebible al margen o con abs-
tracción del derecho de los progenitores a rela-
cionarse con sus hijos menores, recíprocamente 
titulares de ese mismo derecho en los términos 
del párrafo inicial del artículo 39.1 del Decreto 
42/2000, de 7 de enero; y derecho sólo suscepti-
ble de restricción o suspensión ya sea por resolu-
ción judicial (párrafo tercero in fine del artículo 
160 CC) ya sea, cautelarmente, por resolución 
de la delegación provincial que ejerce la tutela 
administrativa de los menores desamparados «si 
la gravedad de la situación lo requiere y el in-
terés del menor lo aconseja» (artículo 39.2 del 
precitado Decreto). Artículo 39 del Decreto que, 
por cierto, en los extremos reflejados, no deja de 
acomodarse al artículo 9.3 («los Estados respe-
tarán el derecho del niño que esté separado de 
uno o de ambos padres a mantener relaciones 
personales y contacto directo con ambos pa-
dres de modo regular, salvo si ello es contrario 
al interés superior del niño») de la Convención 
de 20 de noviembre de 1989 sobre los Derechos 
del Niño, adoptada por la Asamblea General de 
las Nacional Unidas y ratificada por España me-
diante instrumento de 30 de noviembre de 1990.

Por todo ello, lo que de ningún modo resul-
ta plausible es el proceder de la entidad pública 
que suspende cautelarmente el recíproco dere-
cho de padres e hijos menores desamparados a 
relacionarse entre sí sin motivación en orden a 
«la gravedad de la situación» (v.gr. peligro con-
creto y real para la salud básica, psiquíca o mo-
ral del menor) y a si «el interés del menor acon-
seja» adoptar tal medida. y lo que desde luego 
hace por completo jurídicamente inaceptable el 
proceder de la entidad pública es convertir poco 

menos que en clausula de estilo de la resolución 
de desamparo la suspensión que se dice cautelar 
del derecho de los padres de los menores «a rela-
cionarse con sus hijos» (así como la de «prohibir 
cualquier clase de relación entre dichos menores 
y otros parientes y allegados»), a la postre tan 
dilatada que parece propiciar que sea definitiva 
la ruptura de la relación entre padres e hijos y 
más cuando, también injustificadamente, se 
acaba por comunicar a la madre de los menores 
desamparados que repetidamente había solici-
tado —sin obtener respuesta— un régimen de 
visitas que éste «resulta incompatible» (sic) con 
la ya instada propuesta por la entidad pública 
de un acogimiento familiar preadoptivo de los 
menores.

No: ni la declaración de desamparo (27 de 
enero de 2009) puede suspender sin motivación 
que explicite «la gravedad de la situación» y «el 
interés del menor que lo aconseje» el derecho 
de padres e hijos a relacionarse, ni su manteni-
miento puede compararse por la entidad pública 
un año después (el 4 de febrero de 2010) en una 
únicamente supuesta incompatibilidad, legal-
mente no preceptiva, del régimen de visitas con 
la propuesta de acogimiento familiar preadopti-
vo, y así hasta llegar, tres años después, a tener 
que reconocer esta Sala el derecho de una madre 
a reanudar, acaso ya irreparablemente y en mar-
cha dicho proceso, la relación materno filial en 
la que se incardina el derecho de visitas del que 
no debió de ser privada sin causa por la entidad 
pública tutora, del mismo modo que no debió 
de haber quedado sin respuesta jurisdiccional 
en las instancias la pretensión que en tal sentido 
dedujo.
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audiencias provinciaLes

separación, divorcio y nuLidad

Aun cuando se aplica la ley marroquí, que es la personal de ambos cónyuges y que no 
contempla la separación conyugal, se acuerda este tipo de pronunciamiento al no haberse 
solicitado el divorcio, a pesar de que este pronunciamiento no podrá ser reconocido en su 
país de origen.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. joaquín bayo delgado

De la documentación obrante en autos se des-
prende que ambos litigantes tienen su nacionali-
dad originaria, la marroquí, pero el hijo común, 
Adam, es español, con vecindad civil catalana 
(según nota marginal en su inscripción de naci-
miento).

Dado que ambos, y el hijo común, residen en 
España, son competentes los tribunales españo-
les, según los artículos 3.1.a. y 8 del Reglamento 
(CE) 2201/2003, en cuanto a la acción matrimo-
nial y la responsabilidad parental, y el artículo 
5.2 del Reglamento (CE) 44/2001 (en vista de la 
fecha de la demanda), en cuanto a las pensiones.

La demandante ejercitó la acción de sepa-
ración. La sentencia apelada, sin plantearse la 
ley aplicable, aplica el artículo 81.2 del Códi-
go Civil estatal (CC). La nacionalidad común 
marroquí de los litigantes determina que la ley 
aplicable sea la marroquí, pero dado que en Ma-
rruecos no existe la separación, procede aplicar 
la ley española según el artículo 107, segundo 
párrafo, c) CC. Se constituye así un estado ci-
vil claudicante, pues no cabe el reconocimiento 
en el país de origen de los litigantes, pero nada 
puede hacerse en vista de la demanda y de la 
ausencia de reconvención sobre divorcio.

La estimación del divorcio procede, no con el fundamento de derecho español que señala 
la sentencia apelada, sino por las sevicias del marido a la esposa, según el artículo 99 del 
Código de Familia de Marruecos (2004) o Moudawana.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 21 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. joaquín bayo delgado

Ni las partes ni la sentencia apelada, como de-
bía, se plantean ni la competencia jurisdiccio-
nal ni el derecho aplicable al presente divorcio, 
donde ambos litigantes tienen la nacionalidad 
marroquí. De acuerdo con el artículo 3.1.a del 
Reglamento (CE) 2201/2003, aplicable con in-
dependencia de que el elemento extranjero no 
sea comunitario, los tribunales españoles son 
competentes en vista de la residencia habitual 
en España de ambos cónyuges. Sin embargo, 
es aplicable la ley marroquí tanto al divorcio 

como a sus efectos, a tenor del artículo 107.2 del 
Código Civil estatal, dado que ambos tenían, al 
presentar la esposa la demanda, la nacionalidad 
marroquí. No aplicar el derecho marroquí supo-
ne una sentencia claudicante, no reconocible en 
el país de origen de los litigantes.

La estimación del divorcio procede, no con 
el fundamento de derecho español que señala la 
sentencia apelada, sino por las sevicias del ma-
rido a la esposa, según el artículo 99 del Código 
de Familia de Marruecos (2004) o Moudawana. 
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Efectivamente, el demandado ha sido condena-
do a pena de privación de libertad por malos tra-
tos a su esposa, por sentencia de 5 de mayo de 
2010 del Juzgado de Violencia sobre la Mujer 
n.º 6 de Vilanova i la Geltrú.

El juzgado a quo consideró que la ausencia 
de la demandante en persona el día de la vis-
ta conllevaba su desistimiento en cuanto a las 
medidas «patrimoniales» (rectius, económicas), 
aunque no respecto al divorcio, aceptado por el 
demandado. El artículo 442.1 de la Ley de En-
juiciamiento Civil (LEC) supone el desistimien-
to cuando no comparece la parte demandante 
personalmente en caso de no ser preceptiva la 
representación por procurador. Cuando ésta es 
obligatoria, como en los procesos matrimonia-
les, la presencia del representante procesal evita 
el efecto de desistimiento. Lo único que conlleva 
la ausencia personal de la parte demandante es la 
posibilidad de la ficta confessio según el artículo 

770.3 LEC. Debe, por tanto, entrarse en el fondo 
de esas medidas económicas.

No procede en derecho español fijar alimen-
tos en favor de la ex esposa como pide incorrec-
tamente ésta, pues el divorcio rompe el vínculo 
de parentesco civil, ni cabe en este caso la pen-
sión compensatoria del artículo 84 del Codi de 
família de Catalunya (por aplicación territorial 
del derecho catalán, al residir ambos en Catalu-
ña) porque, como hemos dicho, procede aplicar 
el derecho marroquí.

La indemnización que podría otorgarse 
según el citado precepto marroquí, que para 
mantener el principio de rogación sería de 150 
euros por 12, es decir, 1.800 euros, no procede 
porque el matrimonio ha durado poco (desde 
19.11.2008) y hay ausencia de prueba de la si-
tuación económica del demandado, que ha acre-
ditado que está sin empleo.

patria potestad

Se asigna a la madre el ejercicio exclusivo de la patria potestad, pues el padre, con posibles 
problemas de drogodependencia, ya desatendía al menor desde antes de abandonar, en el 
año 2004, el domicilio familiar, no habiendo comparecido en el presente procedimiento e 
ignorándose su paradero actual.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. eduardo hijas Fernández

Contra el criterio decisorio plasmado en la Sen-
tencia dictada por el Juzgador a quo, en relación 
con lo razonado en su posterior Auto aclaratorio, 
atribuyendo a ambos litigantes el ejercicio de la 
patria potestad sobre el común descendiente, se 
alza la Sra. Josefina, suplicando de la Sala que 
se asigne a la misma el ejercicio exclusivo de la 
referida función.

En apoyo de tal petitum revocatorio, y en el 
trámite del artículo 458 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la dirección Letrada de la recu-
rrente alega que don Franco, con posibles pro-
blemas de drogodependencia, ya desatendía al 
menor desde antes de abandonar, en el año 2004, 
el domicilio familiar, no habiendo comparecido 

en el presente procedimiento e ignorándose su 
paradero actual.

De conformidad con lo prevenido en el  
artículo 154 del Código Civil, a la luz de su in-
terpretación jurisprudencial, la patria potestad 
queda configurada como una función tutelar, 
cuya primordial finalidad es la de proteger el in-
terés de los hijos, de tal forma que dicha institu-
ción abarca un conjunto de derechos que la Ley 
concede a los padres sobre la persona y bienes 
del descendiente, en tanto es menor y no eman-
cipado, para facilitar el cumplimiento de los de-
beres de sostenimiento y educación que pesan 
sobre dichos padres; y constituye una relación 
central de la que irradian multitud de derechos y 
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deberes, instituidos todos, no en interés del titu-
lar, sino del sujeto pasivo, entre los cuales nues-
tro Código Civil, en el artículo 154, señala los de 
alimentarlo, tenerlo en su compañía, educarlo e 
instruirlo, cada uno de cuyos deberes puede su-
frir las determinadas limitaciones que los Tribu-
nales juzguen convenientes en interés del menor 
y en atención a las especiales circunstancias de 
cada caso concreto (STS 8-4-1975).

El artículo 156 del Código Civil establece, 
como norma general, que si los padres viven se-
parados, la patria potestad se ejercerá por aquel 
con quien el hijo conviva. y si bien el mismo 
precepto permite al Juez atribuir, en interés del 
hijo, tal ejercicio conjuntamente a ambos pro-
genitores, no es menos cierto que igualmente 
determina que en casos de ausencia o imposibi-
lidad de uno de los padres la patria potestad será 
ejercida por el otro.

Sobre tal panorama legislativo y jurispruden-
cial, es incontestable que en el ámbito de nuestro 
ordenamiento Jurídico, y arrancando de los prin-
cipios proclamados en el artículo 39 de la Cons-
titución, los derechos de los descendientes me-
nores de edad o incapacitados son objeto de una 
atención especial y, en cualquier caso, prioritaria 
sobre los de sus progenitores, y en concreto en la 
materia que nos ocupa éstos, en circunstancias 
especiales, han de ser sacrificados o supeditados, 
en aras de una mejor atención de las diversas fun-
ciones integradas en la patria potestad.

En el supuesto que nos ocupa ha quedado 
acreditado que el Sr. Franco desapareció de la 
vida del niño desde, al menos, el año 2004, sin 
que en todo este tiempo se haya ocupado de sus 
necesidades afectivas ni materiales, encontrán-
dose además, tras ser emplazado personalmente 
en esta litis, en paradero desconocido en el curso 
ulterior de su tramitación.

En la descrita situación, en que no resulta 
posible, por la ilocalización del progenitor no 
custodio, la intervención de éste en orden a cual-
quier decisión de trascendencia para la vida del 
menor, lo que así viene acaeciendo desde hace 
años, obvio es que la medida que sanciona la 
Sentencia de instancia acaba por desconocer, de 
modo palmario e injustificado, el sustrato fác-
tico sobre el que la misma ha de operar, resul-
tando además contraria al interés superior del 
sujeto infantil.

Han de operar por ello en el caso las previ-
siones al efecto contenidas en el antedicho ar-
tículo 156 del Código Civil, pues si bien en la 
común praxis judicial la ruptura convivencial de 
los progenitores no conlleva el apartar a uno de 
ellos del desempeño efectivo de la función tute-
lar, tal solución se impone necesariamente cuan-
do, como acaece en el supuesto examinado, el 
no custodio, ni ha desempeñado en el pasado tal 
corresponsabilidad, ni ha mostrado, no obstante 
conocer el planteamiento de la presente contien-
da litigiosa, una voluntad efectiva de retomar el 
ejercicio efectivo de tal función, no siendo posi-
ble tampoco, al encontrarse en paradero desco-
nocido, que el mismo preste su consentimiento, 
o al menos sea consultado, para la adopción de 
las correspondientes decisiones afectantes a la 
vida del menor.

Procede, por ello, acceder a la pretensión al 
efecto articulada por la parte apelante, y ello sin 
perjuicio de lo que, en el futuro, pudiera acor-
darse al respecto, en el supuesto de reaparecer el 
demandado y mostrar una efectiva voluntad de 
asumir el desempeño de las funciones de las que 
es cotitular, conforme al artículo 154 del Código 
Civil, y cuyos deberes, especialmente el de ali-
mentos, no quedan, en modo alguno, impedidos, 
por la medida que ahora se sanciona.
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Se desestima la petición realizada por el padre al amparo de lo establecido en el art. 158 del 
CC en la que solicitaba autorización para el traslado del lugar de residencia de su hija me-
nor de edad a Costa Rica ante la absoluta carencia de prueba alguna que sustente el motivo 
del traslado, pues no solo no consta dato alguno que acredite que efectivamente su empresa 
se ha instalado en aquel país, sino que ninguna justificación se aporta del alegado interés de 
esta por que forme parte integrante del equipo humano que se traslade a dicho país.

ap valladolid, sec. 1.ª, auto de 16 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé ramón alonso-mañero pardal

D. Bienvenido interpone recurso de apelación 
contra el auto dictado en el procedimiento de 
adopción de medidas al amparo de lo estableci-
do en el artículo 158 del Código Civil que se ha 
seguido con el número 79/2011 ante el Juzgado 
de Violencia Sobre la Mujer número Uno de Va-
lladolid, en el que se desestima por el Juez de 
instancia la solicitud del ahora apelante de auto-
rización para el traslado del lugar de residencia 
de su hija menor de edad a Costa Rica.

En el escrito de interposición del recurso de 
apelación se interesa la revocación de la referida 
resolución cuestionándose la decisión adoptada 
en la instancia, suscitándose además con carác-
ter subsidiario una suerte de infracción proce-
sal cometida en la instancia que determinase la 
procedencia de una declaración de retroacción 
de las actuaciones a un momento anterior al 
del dictado de la resolución recurrida para que 
se acordase la celebración de la comparecencia 
prevista en el artículo 771.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Formulado en estos términos el recurso de 
apelación debe indicarse al respecto por esta 
Sala, en primer lugar, que no resulta procesal-
mente procedente la formulación subsidiaria de 
una pretendida nulidad de actuaciones que no 
es formalmente denunciada, ya que de haberse 
producido una infracción procesal determinante 
de esa nulidad su formulación debería ser priori-
taria y necesariamente examinable antes de en-
trarse a conocer el fondo de la cuestión debatida.

En todo caso, resulta que no concurre aquí 
ningún atisbo de nulidad por causa de infracción 
de procedimiento que hubiere sido causante de in-
defensión, ya que el artículo 158 del Código Civil 
que determina la procedente adopción de deter-

minadas medidas no prevé trámite alguno para 
ello, ni remite a ningún procedimiento concreto, 
de tal forma que se admite expresamente la posi-
bilidad de adopción de estas medidas «... dentro 
de cualquier proceso civil o penal o bien en un 
procedimiento de jurisdicción voluntaria», sin 
que por ello resultase exigible el trámite proce-
sal de comparecencia a que se refiere el artículo 
771.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la 
adopción de las medidas provisionales previas a 
la demanda de nulidad, separación o divorcio, y 
por tanto fuera del ámbito al que se refiere la pre-
tensión articulada por el Sr. Bienvenido.

En cuanto a la cuestión propiamente de fon-
do, no puede esta Sala sino confirmar la decisión 
adoptada al respecto por el Juez de instancia, en 
cuanto se entiende que la misma no solo es ple-
namente ajustada a derecho, compartiendo esta 
Sala al objeto de evitar innecesarias repeticiones 
unos razonamientos que se hacen enteramente 
propios, sino que además resulta consecuente 
con la absoluta carencia de prueba alguna que 
sustente la petición efectuada por el Sr. Bienve-
nido, dado que no solo no consta dato alguno 
que acredite que efectivamente su empresa se ha 
instalado en Costa Rica, sino que ninguna justi-
ficación se aporta del alegado interés de la mis-
ma porque D. Bienvenido forme parte integrante 
del equipo humano que se traslade a dicho país, 
ni de las condiciones económicas, familiares o 
personales en que hubiera de practicarse dicho 
traslado, tiempo mínimo estipulado de estancia 
en el país extranjero y otras consideraciones que 
resultarían determinantes para valorar si al supe-
rior interés de la menor que ahora interesa prote-
ger le conviene un traslado como el sugerido, o 
si resulta más conveniente que la menor perma-
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nezca en el ámbito familiar y personal en el que 
se ha desarrollado hasta la fecha su existencia. 

Es por todo lo indicado que e recurso interpuesto 
no puede ser estimado.

Debe admitirse el recurso de apelación interpuesto contra el auto que autoriza un cambio 
de residencia del progenitor custodio e hijos.

ap a coruña, sec. 4.ª, auto de 9 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos Fuentes candelas

Previamente debemos desestimar la objeción 
procesal de irrecurribilidad del auto opuesta por 
el padre con base en el artículo 156 del Código 
Civil:

Además de admitirlo en otros precedentes 
implícitamente, como en nuestro auto de A Co-
ruña de 26/10/2011, nos hemos pronunciamos 
expresamente a favor en el de 10/9/2008 (casos 
sobre escolarización de hijos menores).

Es verdad que el artículo 156 del Código Ci-
vil considera irrecurrible la decisión judicial so-
bre los desacuerdos entre el padre y madre sobre 
el ejercicio de la patria potestad (en el presente 
asunto conjunta), y existen criterios en los Tri-
bunal en tal sentido, pero a ello hay que oponer 
con el citado auto de 10/9/2008 lo siguiente:

Al igual que en aquél caso, la autorización 
judicial que nos ocupa se refiere a una medida 
adoptada en sentencia de divorcio, aunque en 
presente asunto se haya llevado como procedi-
miento de jurisdicción voluntaria.

No establece la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
que se limita en su artículo 776 a remitirse a las 
disposiciones generales de la ejecución forzosa 
del Libro iii de dicha norma, de un cauce es-
pecífico para la resolución de tales cuestiones 
de indiscutible importancia, en cuanto en ellas 
se encuentra comprometido el interés del me-
nor. Es por ello que la doctrina mayoritaria y 
jurisprudencia se inclina por la aplicación de la 
normativa de la jurisdicción voluntaria, con un 
esquema procedimental sencillo de audiencia a 
los padres, práctica de las pruebas por los mis-
mos propuestas, audiencia del menor en su caso, 
intervención del Ministerio Fiscal y decisión ju-
dicial.

La base normativa que ampara tal solución 
la encontramos en la Disposición Transitoria 

Décima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que 
modificó el Código Civil en materia de filiación, 
patria potestad y régimen económico matrimo-
nial. En la misma se hace constar que mientras 
no se modifique la Ley de Enjuiciamiento Civil 
se aplicarán las normas de la Jurisdicción Vo-
luntaria a las actuaciones que se sigan: 2.º Para 
resolver las controversias surgidas en el ejerci-
cio de la patria potestad y en las relaciones per-
sonales y patrimoniales de los cónyuges cuando 
por su propia naturaleza exijan una resolución 
urgente, y se añade a continuación «en el indi-
cado procedimiento, los recursos se admitirán, 
en todo caso, en un solo efecto», con lo que se 
están previendo los mismos, máxime cuando el 
derecho a la tutela judicial efectiva, que procla-
ma el artículo 24.1 de la Constitución, si bien 
no impone forzosamente la existencia de un re-
curso en el proceso civil, se concilia mejor con 
la posibilidad del acceso a los mismos, en casos 
como el presente en el que se puede suscitar du-
das normativas al respecto.

La nueva LEC/2000 no deroga la menciona-
da Disposición General, declarando subsistente, 
en tanto en cuanto no se dicte la nueva Ley de la 
Jurisdicción Voluntaria, los preceptos de la LEC 
de 1881.

La existencia de numerosas resoluciones de 
la denominada jurisprudencia menor demues-
tran como los Tribunales Provinciales están co-
nociendo de pretensiones semejantes a las que 
constituyen el objeto de este proceso, y buena 
muestra de ello la encontramos en los autos de 
AP Barcelona (12.ª) de 26 de octubre de 1998 y ( 
18.ª) de 24 de enero de 2000, Valencia (3.ª) de 21 
de febrero de 1999, Burgos (2.ª) de 13 de marzo 
de 2001, Madrid (24.ª) de 6 de junio de 2002 o 
Vizcaya (4.ª) de 19 de abril de 2004, entre otros.
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En cuanto a la admisibilidad de la impugna-
ción del Ministerio Fiscal, ciertamente es discu-
tible al no haber recurrido directamente y apro-
vechar el trámite del traslado del recurso de la ex 
esposa para impugnar la sentencia en el mismo 

sentido que ésta. Pero resulta intrascendente ya 
se tome como verdadera impugnación o simple-
mente como alegaciones de apoyo al recurso de 
la solicitante.

Se autoriza el cambio de residencia de los hijos desde A Coruña hasta Madrid, ya que estos 
por su corta edad no tienen arraigo en esa ciudad y se encuentra justificada la decisión de la 
madre de aceptar el mejor puesto de trabajo que se le ofrece en Madrid.

ap a coruña, sec. 4.ª, auto de 9 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos Fuentes candelas

La sentencia de divorcio del Juzgado de Familia 
de 27/10/2009, confirmada por la de apelación 
de esta Sección 4.ª de la Audiencia Provincial 
de 6/5/2010, atribuyó a la esposa la guarda y 
custodia de los hijos menores en patria potes-
tad compartida y exigió, en caso de desacuerdo 
de ambos progenitores, la autorización judicial 
para los cambios de residencia de los menores 
fuera del municipio.

La madre pidió posteriormente autorización 
judicial para trasladarse con sus hijos a Madrid 
por motivos laborales, además de otras vincula-
ciones familiares y relaciones, resultando igual-
mente beneficioso para los menores, los cuales 
tampoco habrían arraigado en A Coruña por su 
corta edad y no habría problemas de adaptación.

El padre se opuso por no tratarse de un 
cambio laboral forzoso sino totalmente volun-
tario y buscado ya con anterioridad, que haría 
imposible o perjudicaría el amplio régimen 
de visitas acordado mutuamente en el juicio, 
así como el alejamiento del resto de la familia 
paterna, y resultaría contrario al interés de los 
hijos, además de que implicaría la necesidad de 
una modificación de las medidas de la senten-
cia de divorcio.

El Ministerio Fiscal apoyó la petición. Con-
siderando la corta edad de los hijos y su falta de 
arraigo o trastorno por el cambio, así como los 
escenarios del conflicto, según que se concedie-
se o denegase la autorización judicial, se decan-
tó en interés de los menores por el progenitor 
custodio porque no habría perjuicio si el padre 

tiene posibilidades de comunicarse con ellos, y 
el hecho de salir perjudicado el padre sería me-
nos relevante.

El auto apelado denegó la autorización por 
cuanto si bien es lícita la mejora en el puesto de 
trabajo, el traslado afectaría las relaciones con 
su padre, que se verían muy mermadas al redu-
cirse las visitas, lo que sería contrario al superior 
interés de los menores a tener el máximo con-
tacto con el progenitor no custodio, no aprecián-
dose la necesidad del traslado a Madrid al venir 
motivado por la voluntad de mejorar.

En el recurso de apelación se insiste en la 
propia tesis, alegando incorrecta valoración del 
conflicto, el poco perjuicio en horas para el pa-
dre, la priorización de los trabajos de responsa-
bilidad de ambos progenitores al acordar el régi-
men de visitas, la obligación del traslado por el 
perjuicio para la madre de pérdida del puesto de 
trabajo en un futuro o que no se cuente ya con 
ella si no acepta la propuesta de la empresa, el 
ascenso o mayor nivel de su nuevo destino en 
Madrid, la conformidad en el juicio de divorcio 
de la contraparte a un cambio por motivo labo-
ral, el informe favorable del Ministerio Fiscal, y 
otras circunstancias concurrentes.

El Ministerio Fiscal impugnó la sentencia 
porque el traslado de residencia no supondría 
ningún perjuicio al interés de los menores sino 
al contrario, debiendo de darse preferencia en el 
conflicto al progenitor custodio, suponiendo los 
desplazamientos a Madrid del no custodio para 
las visitas la solución menos perjudicial y trau-
mática respecto a dicho interés.
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Por parte del padre se alegó en contra del 
recurso y de la impugnación, tanto por razones 
procesales de inadmisibilidad como de fondo, 
reprochando a la ex esposa ir confeccionando 
una situación laboral artificiosa para conseguir 
sus propósito sin importarle las consecuencias 
perjudiciales para los hijos, y argumentando so-
bre la pérdida de horas de visita del padre, la 
falta de riesgo de la alegada pérdida del puesto 
de trabajo, tampoco acreditada, el carácter no 
vinculante del informe del Ministerio Fiscal, el 
cual tampoco se habría centrado en el interés de 
los menores sino en el conflicto entre los pro-
genitores, y sobre otras circunstancias del caso.

La sentencia de esta Sección 4.ª de 6/5/2010, 
dictada en apelación en el proceso de divorcio, 
con ocasión de examinar el motivo del recurso 
de la ex esposa sobre la cuestión de la residencia 
y el reproche a la motivación expresada por el 
Juzgado de Familia, contiene el siguiente razo-
namiento acerca del alcance de la medida:

«La sentencia dio respuesta adecuada a la 
medida pedida expresamente por el demandado, 
pues la decisión sobre la residencia de los hijos 
menores (se entiende la habitual, no la ocasio-
nal o meramente temporal por ejemplo de unas 
vacaciones o viaje), forma parte del contenido 
de la patria potestad y de los derechos-deberes 
(funciones) de los padres ( arts. 154 y ss. Códi-
go Civil ). La demandante es la madre, pero el 
demandado el padre. y ambos son representan-
tes legales de los hijos menores, titulares de la 
patria potestad, compartiéndola conjuntamente, 
no obstante que a causa de la ruptura matrimo-
nial y el consecuente alejamiento se haya teni-
do que resolver sobre la guarda y custodia, así 
como el reparto de tiempos en las relaciones 
con aquéllos, entre otras medidas. El cambio en 
cuestión es una decisión de la madre y del padre 
que afecta a hijos, sin que pueda uno imponerla 
unilateralmente al otro. No se trata de prohibir 
un eventual cambio de residencia, sino de contar 
con la opinión de ambos, tomando decisiones 
sensatas procurando el verdadero interés de los 
niños, habiéndose ya reservado la sentencia en 
caso de desacuerdo la autorización judicial (ex 
art. 156)».

No se prohíbe el cambio de residencia, pues 
lo admite expresamente la sentencia. y no ex-

clusivamente en caso de mutuo acuerdo de padre 
y madre, porque también se prevé la autoriza-
ción judicial. Todo ello no obstante el régimen 
de visitas a favor del padre, concretamente fi-
jado en la sentencia en unión de lo otro, por lo 
que la incidencia de la decisión en las visitas no 
puede erigirse en prohibición ni impedimento 
insalvable. Lógicamente, sin perjuicio de los 
correspondientes reajustes o modificación de las 
medidas, a dilucidar a través de la vía procesal 
prevista en la Ley de Enjuiciamiento Civil. y 
tampoco se condiciona o limita la autorización a 
que el cambio tenga que ser ineludible, forzoso 
u obligado, sino en atención a lo que resulte ra-
zonable o sensato atendidas las circunstancias y 
el interés de los menores, lo que a su vez descar-
ta la arbitrariedad, el capricho y el abuso. Ha de 
estar pues justificado en una causa real y seria, 
obviamente arropada con prueba, pero todo ello 
valorado de manera flexible.

Añadir que difícilmente puede aislarse el 
interés de los hijos menores respecto del de su 
madre y padre, pues el de éstos influye también 
en el de aquéllos, en los variados aspectos de la 
vida de cada persona. incluido de manera impor-
tante el laboral; sino priorizando sus respectivos 
trabajos, sí intentando compatibilizarlos con el 
natural amor y dedicación a los hijos para el bien 
de todos pues, obviamente, nadie vive del aire.

La ruptura matrimonial conduce a inevita-
bles separaciones de la hasta entonces familia 
unida y a un replanteamiento de las propias vi-
das de los ex cónyuges, inseparablemente a la 
de sus hijos comunes menores. Por ello puede 
darse que uno de ellos, con los hijos, quiera hon-
radamente volver a su lugar de origen o allí don-
de había vivido antes de casarse, en un entorno 
más próximo a uno y a su propia rama familiar 
y amistades. Como es también natural que pue-
da querer mejorar profesional o laboralmente, 
aunque en modo alguno queremos con esto afir-
mar que los trabajos de mayor responsabilidad 
o categoría hagan a las personas y a su familia 
más felices ni mejores padres o madres, pues 
dependerá de factores muy variados, propios y 
circundantes, que solo el tiempo podrá desvelar.

Dado que los hijos tienen madre y padre, se 
habrá de tener en cuenta e intentar compatibili-
zar los diversos intereses. Aunque es fácil que se 
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produzcan conflictos que puedan implicar algu-
nos sacrificios.

En el presente caso, la solicitante ha justifi-
cado suficientemente sus mayores vinculaciones 
con Madrid y la oferta de un puesto de mayor 
nivel en esta ciudad en las oficinas centrales 
de la empresa multinacional en la que trabaja. 
Aunque no se haya acreditado un mayor suel-
do (aunque sí el pago por el traslado de casi 13 
mil euros de una sola vez y una ayuda para vi-
vienda de más de 900 euros mensuales durante 
7 años), se trata de un puesto de mayor rango 
y es una evidente mejora laboral, como viene a 
reconocer el propio auto apelado. No podemos 
aceptar por falta de demostración que la nega-
tiva de ella la aboque a un futuro despido, pero 
sí es presumible que le resulte perjudicial, ya 
difusamente ya porque no vuelvan sus superio-
res a ofrecerle otra mejora ni le confíen otros 
puestos. y es difícil poder decidir por ella en el 
tema profesional o responderle judicialmente 
que tendría que renunciar a la custodia de los 
hijos si acepta el puesto, pues sería tanto como 
sancionarle por una decisión laboral que no es 
artificiosa ni banal. Una situación tal abocaría a 
un cambio de custodia a favor del padre, lo que 
también afectaría a los hijos, no porque éste no 
fuera capaz de cuidarles sino porque se daría el 
mismo escenario que el del auto apelado pero 
a la inversa. Padres divorciados que vivirían en 
ciudades distintas, siendo la madre y no el padre 
la que tendría que viajar para relacionarse y visi-
tar a los hijos, tras el consecuente reajuste de los 
tiempos a dicha situación.

Así pues, contrariamente a lo alegado por 
parte del padre al oponerse al recurso, el Minis-
terio Fiscal no desenfocó el problema ni olvidó 
el principio del beneficio de los menores («favor 
filii»).

Por otro lado, los hijos son todavía muy ni-
ños y carecen del suficiente arraigo en Galicia 
para pensar en riesgo alguno de desadaptación 
a una nueva vida en otra ciudad del mismo país. 
La experiencia demuestra que muchísimos niños 
y familias se trasladan a vivir a otras ciudades y 
regiones de España sin problema.

Es cierto que con el traslado los tiempos de 
visita intersemanal asignados al padre segura-

mente se verán imposibilitados y que las de fin 
de semana no podrían realizarse en su vivienda. 
Pero las alternativas no son traumatizantes ni 
realmente implican perjuicio para los hijos, que 
no quedarían sin relacionarse con el padre y la 
familia paterna, además de poderse modificar en 
lo necesario el reparto de tiempos y en su caso 
otras medidas de la sentencia en compensación 
o en adecuación a las nuevas circunstancias, lo 
que es otra cuestión a plantear en su caso a tra-
vés del procedimiento correspondiente.

Finalmente, conviene añadir que, si bien 
consideramos que la decisión sobre la residen-
cia habitual de los hijos menores forma parte 
del contenido de la patria potestad, como así lo 
dijimos en nuestra sentencia dictada en el pro-
ceso de divorcio de 6/5/2010, eso no impide 
reconocer obviamente un plus en este tema al 
progenitor que tenga otorgada su guarda y cus-
todia, en nuestro caso la madre. Colateralmente 
podemos citar en este sentido el Reglamento ( 
CE) n.º 2201/2003 de 27/11/2003, relativo a la 
competencia, reconocimiento y ejecución de 
resoluciones judiciales en materia matrimonial 
y de responsabilidad parental, el cual, tras defi-
nir en su artículo 2.7 la responsabilidad parental 
como los derechos y obligaciones conferidos a 
una persona física o jurídica en virtud de una re-
solución judicial, por ministerio de la ley o por 
un acuerdo con efectos jurídicos, en relación con 
la persona o los bienes de un menor, incluyendo 
los derechos de custodia y visita; se refiere en 
el apartado 9 a los derechos de custodia como, 
entre otros, los relativos al cuidado de la persona 
de un menor y, en especial, el derecho a decidir 
sobre su lugar de residencia; mientras que en el 
10 incluye en el derecho de visita, el derecho de 
trasladar a un menor a un lugar distinto al de su 
residencia habitual durante un período de tiem-
po limitado.

Por todo lo razonado y, habiéndose justifi-
cado a juicio del Tribunal una causa real y seria 
más que razonable para el cambio, procede con-
ceder la autorización solicitada, sin perjuicio de 
una eventual modificación de las medidas de la 
sentencia de divorcio a plantear en su caso por 
la vía procesal señalada en la Ley de Enjuicia-
miento Civil.
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guarda y custodia

Concurren los requisitos necesarios para mantener la custodia compartida instaurada des-
de la adopción de las medidas provisionales, pues se cuenta con la experiencia de su efectiva 
aplicación. Cualquier régimen de custodia que se imponga tras la separación o el divorcio 
requiere de la necesaria adaptación y causa una natural alteración en los menores cuyos 
efectos deben procurar minimizar ambos progenitores.

ap álava, sec. 1.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. íñigo madaria azcoitia

Dña. Carla impugna la sentencia de instancia en 
lo concretos puntos de la misma que afectan, en 
primer lugar, a la custodia compartida, que con-
sidera inadecuada y perjudicial para los niños. 
interesa la guarda y custodia para sí, y un régi-
men de visitas adaptado a esa situación. Respec-
to a la pensión de alimentos en favor de los niños, 
solicita que se fije en 600 euros/mes, más los gas-
tos escolares a cargo del padre. Si se mantiene la 
custodia compartida, considera que deben fijarse 
350 euros/mes, como se estableció en provisio-
nales. impugna asimismo la cantidad y límite 
temporal de la pensión compensatoria, fijada en 
200 euros/mes, duranrte un año, e interesa que se 
fije en 450 euros/mes, durante cuatro años. Final-
mente alega que no puede asumir el pago de la 
hipoteca y préstamo personal, e interesa que sean 
de cargo del padre durante cuatro años, pudiendo 
ser colacionados en la liquidación.

Como resulta del art. 92 del Código Civil, se 
acordará el ejercicio compartido de la guarda y 
custodia de los hijos cuando así lo soliciten los 
padres en la propuesta de convenio regulador o 
cuando ambos lleguen a este acuerdo en el trans-
curso del procedimiento. En todo caso, antes de 
acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez 
deberá recabar informe del Ministerio Fiscal, y 
oír a los menores que tengan suficiente juicio 
cuando se estime necesario de oficio o a peti-
ción del Fiscal, partes o miembros del Equipo 
Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las 
alegaciones de las partes vertidas en la compa-
recencia y la prueba practicada en ella, y la rela-
ción que los padres mantengan entre sí y con sus 
hijos para determinar su idoneidad con el régi-
men de guarda. Excepcionalmente, aun cuando 

no se solicite conjuntamente en la propuesta de 
convenio regulador, el Juez, a instancia de una 
de las partes, con informe favorable del Minis-
terio Fiscal, podrá acordar la guarda y custodia 
compartida fundamentándola en que sólo de esta 
forma se protege adecuadamente el interés supe-
rior del menor. El Juez podrá recabar dictamen 
de especialistas debidamente cualificados, rela-
tivo a la idoneidad del modo de ejercicio de la 
patria potestad y del régimen de custodia de los 
menores.

En el supuesto de autos concurren los re-
quisitos necesarios para mantener la guarda y 
custodia compartida en los términos y orden de 
cumplimiento establecido en la sentencia de ins-
tancia, cuyo fundamento cuarto damos por re-
producido, dado que en la alzada la recurrente 
no justifica suficientemente que el régimen de 
custodia compatida, instaurado desde la adop-
ción de la medidas provisionales, sea perjudicial 
para los menores, teniendo en cuenta que se ins-
taura definitivamente no sólo bajo la referencia a 
los informes y circunstancias concurrentes, sino 
que también se tiene en cuenta la experiencia de 
su efectiva aplicación. Ninguna de las supues-
tas graves alteraciones en el comportamiento y 
actitud de los menores, esgrimidas por la recu-
rrente, aparecen acreditadas y menos que lo sean 
como efecto perjudicial del régimen de custo-
dia, teniendo en cuenta que en cualquier caso 
y cualquiera que sea el régimen de custodia, la 
nueva situación consolidada, tras la separación 
y divorcio definitivo, requiere de la necesaria 
adaptación y causa una natural alteración en los 
menores cuyos efectos deben procurar minimi-
zar ambos progenitores.
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La desestimación del motivo estudiado deja 
vacía de contenido la impugnación del régimen 
de visitas, que debe ser confirmado, al resultar 
adecuado y razonable.

Del mismo modo la pensión de alimentos en 
favor de los hijos y a cargo del padre para que la 
madre cumpla con la parte de esa obligación que 
le corresponde, debe ser igualmente ratificada, 
pues aun habiéndose fijado provisionalmente 

otra cantidad, en el juicio se hace una revisión de 
la situación económica y necesidades, valorando 
todas las circunstancias y por ello no necesaria-
mente la cantidad fijada provisionalmente debe 
ser un referente más allá de la mera utilidad que 
reporta como forma de seguir atendiendo las 
necesidades de los menores en tanto se hace el 
análisis completo y detallado de todas las nece-
sidades y recursos.

Conviviendo unos hijos con el padre y otros con la madre, se opta por atribuir la custodia 
de los menores al padre en función de que residen en una ciudad donde los niños asis-
ten al colegio, mientras que la madre tiene su domicilio en una zona rural, lo que plantea 
problemas de comunicación para acudir al colegio, debiendo tenerse en cuenta también la 
problemática laboral de la madre que, como personal sanitario, tiene días que trabaja las 
veinticuatro horas.

ap cádiz, sec. 5.ª, sentencia de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos ercilla Labarta

En cuanto al recurso interpuesto por D.ª Marta, 
se plantea en primer lugar la atribución la mis-
ma de la guarda y custodia de los hijos comunes 
María y Miguel, pues en cuanto a Íñigo, si bien 
en principio se pretendía también la guarda y 
custodia del mismo, posteriormente al presen-
tar el recurso, no se mantiene dicha pretensión. 
Como punto de partida es preciso indicar que 
el criterio prioritario a la hora de establecer o 
regular un régimen de guarda y custodia de me-
nores, no puede ser otro que la salvaguarda del 
interés preferente de los precitados menores a 
quienes se ha de proteger y cuyo bienestar se 
trata de garantizar, principio consagrado tanto 
en la normativa supranacional (Convención de 
los Derechos del Niño), como en nuestra legis-
lación en diversos preceptos del Código Civil 
(arts. 92, 93, 94, 103.1, 154, 158 y 170), Ley or-
gánica 1/1996 de Protección Jurídica del Menor, 
y en general en cuantas normas y disposiciones 
regulan cuestiones matrimoniales, paterno filia-
les o tutelares, constituyendo principio básico y 
orientador de la actuación judicial, que concuer-
da con el principio constitucional de protección 
integral de los hijos. En este sentido, el sistema 
se configura como un complejo derecho-deber 
cuya finalidad no es satisfacer primordialmente 

los deseos de los progenitores, sino, esencial-
mente, la de proteger los derechos e intereses de 
los menores, tratando de conseguir el mejor de-
sarrollo educacional, intelectual, psicológico y 
afectivo de los mismos, al tiempo que fomentar 
las relaciones con el cónyuge no custodio, de-
biéndose favorecer con la adecuada flexibilidad 
tales relaciones, que deben propiciar unos refe-
rentes parentales adecuados y unos sólidos vín-
culos de proximidad y afecto, articulándose los 
mismos en atención a las circunstancias concu-
rrentes y muy especialmente a las que resulten 
mas beneficiosas para los menores de acuerdo 
con el principio del «favor filii». En cuanto a la 
guarda y custodia, ambos cónyuges están plena-
mente capacitados para el cuidado de los hijos, 
sin que aparezca en ninguno de ellos signos de 
patologías o trastornos psicológicos destacables 
que puedan afectar a dicha guarda, existiendo 
por parte de los dos menores un fuerte apego 
con ambos progenitores. Partiendo de esta base, 
es preciso acudir a elementos concurrentes en 
relación a los menores y los padres para deter-
minar quien de ellos ostente la guarda y custo-
dia, partiendo de la base que frente al contenido 
del art 92.5 del Código Civil que indica la juez 
que en relación a dicha guarda y custodia debe 
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actuar «procurando no separar a los hermanos», 
lo cierto es que ya existen dos núcleos familia-
res distintos y no discutidos, el del padre, con 
el que convive el hijo mayor de edad, pero de-
pendiente, José Manuel, y el menor Íñigo, y el 
núcleo de la madre, con la cual convive la menor 
Leonor, núcleos en principio no alterables, da-
das las manifestaciones de los mismos menores 
interesados, y que por su edad deben ser plena-
mente atendibles. Por tanto lo que se plantea 
en determinar en cual de esos núcleos deben 
insertarse los dos menores María y Miguel, y 
así examinando datos accesorios o complemen-
tarios, se aprecian en cuanto a la vivienda que el 
padre vive en San Fernando, en plena localidad 
y donde ambos niños tienen el colegio, mientras 
que la madre vive en El Marquesado, zona rural, 
distante de San Fernando, donde tienen clase los 
hijos, unos 8/10 kilómetros, lo que plantea pro-
blemas de comunicación, distancias, tiempos de 
aproximación e incluso para volver a la casa, así 

como hasta cierto punto una incomunicación o 
poca relación con otros amigos. Pero también 
existe otra cuestión, y es la problemática en or-
den al trabajo de la madre, quien como personal 
sanitario tiene un trabajo de un día completo (24 
horas) cada 6 días, pero que precisamente por 
la duración de dicho turno establece un sistema 
de visitas y estancias dependientes directamente 
de ese trabajo, lo cual supone una alteración de 
todo el régimen de vida tanto de los menores 
como del esposo para atender durante esas 24 
horas a los hijos, mientras que por el marido, 
trabajando como profesor particular en la propia 
vivienda por las tardes, no tiene problemas ho-
rarios para el cuidado y custodia de los menores, 
los cuales también y en base a esta atribución de 
la guarda y custodia, van a convivir con los otros 
hermanos salvo Leonor, por lo cual y entendien-
do más beneficioso para dicho menores dicha 
atribución, procede mantener en este punto la 
sentencia de instancia.

Se atribuye la custodia al padre dejándose sin efecto la custodia compartida que se estable-
ció en la sentencia de divorcio, al quedar acreditado que ha sido el padre quien se ha venido 
ocupado del menor con colaboración de su pareja actual.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. joaquín bayo delgado

La atribución de la custodia al padre, modifican-
do así la custodia compartida de la sentencia de 
divorcio, debe confirmarse porque ha quedado 
acreditado, como señala la sentencia apelada, 
que la realidad ha sido ésa, esto es, que el padre 
se ha ocupado del menor, hoy de 10 años, desde 
el divorcio, con colaboración se su propia pare-
ja actual. La madre, pese a que el padre cambió 
el domicilio del menor desde Arenys de Mar a 
Terrassa, no ha reaccionado y ha consentido esa 
situación. Vista la propia ausencia de petición 
contraria de la madre en esta alzada y la propia 
declaración de ésta, la testifical, la documental 
de la escuela y la pericial, todas ellas analizadas 
en la sentencia impugnada, el interés del menor 
es continuar en la situación actual, sin proble-
mas acreditados, y el artículo 82 CF impone 
mantener la custodia según la sentencia de pri-
mera instancia.

También de las pruebas citadas ha quedado 
acreditado que la madre ha cambiado y cambia 
constantemente de domicilio, sin condiciones 
mínimas para el niño (cama propia, etc.), de 
manera que el régimen de relación materno-
filial sin pernocta establecido debe confirmarse 
en cuanto a días y horas. En la medida en que 
estuviera vigente, sí procede la precisión de que 
quedará suspendido en julio los años pares y en 
agosto los impares, para que el padre pueda dis-
frutar de vacaciones con su hijo. No obstante, 
hay indicios en el rollo de esta apelación (folio 
68), por el contenido del informe del Ministerio 
Fiscal en el incidente de oposición a la ejecu-
ción del régimen instado por la madre, que ésta 
tiene ya las condiciones de vivienda adecuadas 
para el régimen con pernocta. Debe estarse a lo 
que resulte de tal incidente. En cualquier caso, 
las pretensiones del padre sobre más condicio-
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nantes son improcedentes, ya que el derecho del 
niño y el derecho-deber de la madre de tener 
contactos adecuados, según el artículo 135 CF, 
no puede quedar condicionado a la estabilidad 
laboral materna, y si el horario materno fuera in-
compatible con las pernoctas (lo cual no resulta 
de lo actuado) sería un motivo de modificación 
y adecuación del régimen una vez producida la 
circunstancia, y no ad cautelam en estos mo-
mentos.

Pese a lo anterior, no existiendo orden de 
alejamiento del padre respecto de la madre (se-
gún consta en el rollo) y estando las partes de 
acuerdo, la intervención de terceros en la prác-
tica del régimen debe suprimirse y el lugar de 
entrega y devolución debe ser el mutuamente 
aceptado, delante del centro escolar. También 
la mención a un quinto fin de semana mensual 
es perturbadora, pues la alternancia de fines de 
semana ha de ser continua.

No hay base para ampliar esos fines de se-
mana con la pernocta del viernes, según pide la 
madre, pues el ritmo de pernoctas ha de conso-
lidarse y debe comprobarse que resulta positivo 
para el niño.

Tampoco hay base para las demás peticiones 
del padre en cuanto a la relación materno-filial, 
pues la sentencia apelada hace una distribución 
equilibrada y las creencias religiosas de los pro-
genitores no deben alterarla, siempre salvo pacto 
entre ellos. Ambos progenitores se muestran de 
acuerdo en la práctica del básquet los fines de 
semana según el calendario deportivo.

igualmente, carecen de base acreditada las 
pretensiones sobre prohibiciones, si bien debe 
recordarse que la potestad parental es compar-
tida y esas decisiones (salidas al extranjero, pa-
saporte, cambio de domicilio) forman parte del 
necesario conocimiento y acuerdo de los proge-
nitores o, en su defecto, decisión judicial ad hoc.

La custodia compartida por años no es viable, ya que los cambios no son solo de residencia 
y provincia, sino de colegio y amigos.

ap cádiz, sec. 5.ª, sentencia de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos ercilla Labarta

Se solicita esencialmente la constitución de una 
guarda y custodia compartida del hijo menor, 
modificando las medidas adoptadas en sentencia 
de divorcio de mutuo acuerdo de fecha 20/10/06 
en la que se acordaba la atribución de la guarda 
y custodia a la madre. Esta misma Sala ha teni-
do ocasión de señalar que para que esta clase de 
pretensiones modificativas pueda alcanzar buen 
éxito, resulta indispensable que el órgano juris-
diccional realice un juicio de comparación entre 
la situación existente al tiempo de ser adoptada 
la medida cuya modificación se postula y aquella 
otra que se presente al tiempo de ser interpuesta 
la nueva demanda, habiéndose de valorar des-
pués si la eventual modificación o cambio de las 
referidas circunstancias puede o no considerarse 
sustancial a los efectos que se pretenden. En con-
creto, y tratándose de una modificación de esa 
guarda y custodia determinar si su atribución a 
la madre es perniciosa para el menor y debe ser 
modificada por otro sistema. En relación a ello 

no se acredita en modo alguno tal circunstancia, 
pues aparece que la madre está plenamente ca-
pacitada para encargarse de la guarda custodia y 
educación del menor, sin que las alegaciones del 
apelante en relación a una presunta alineación 
parental, derivada de las opiniones que tenga la 
demandada de quien fue su esposo, sean sufi-
cientes para entender que la misma influye ne-
gativamente sobre su hijo, no existiendo prueba 
en tal sentido. Pero a mayor abundamiento, en 
principio nunca es recomendable acudir a modi-
ficaciones en estas materias cuando la situación 
existente en correcta y adecuada, pues en muchos 
casos una alteración del status de los hijos resulta 
contraproducente para su propio desarrollo psi-
cológico y afectivo, de difícil reparación poste-
rior, por lo cual no parece necesaria la modifi-
cación de la atribución de la guarda y custodia 
a la madre por esa guarda y custodia compartida 
que se solicita, en particular cuando el sistema 
de guarda y custodia compartida requiere la exis-
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tencia de una relación entre los padres presidida 
por la comunicación, la fluidez y el entendimien-
to, todo ello en beneficio de tales menores, pues 
en los casos en que existan tensiones entre los 
padres, las mismas se proyectan sobre los hijos 
produciendo una serie de efectos adversos que 
no deben admitirse. En el presente supuesto la 
relación entre los padres es plenamente inexis-
tente, salvo las denuncias que existieron, siendo 
clara la opinión de la esposa sobre su marido, lo 
que en modo alguno fomenta el entendimiento 
para las relaciones con el hijo, pero asimismo, 
existe un nuevo inconveniente, cual es el hecho 
de haberse trasladado la madre con el hijo a Se-

villa, con lo cual la guarda y custodia supondría 
un fuerte cambio de residencia para el menor con 
la consiguiente alteración de su estabilidad geo-
gráfica, por lo cual tampoco parece conveniente. 
La solicitud de que el menor conviva con cada 
uno de los progenitores durante un curso escolar, 
y al año siguiente con el otro, no resulta tampoco 
adecuado, ya que los cambios no solo de residen-
cia y provincia, sino de colegio y de amigos, no 
resultan conveniente para el desarrollo ordinario 
del menor, privándole de cualquier arraigo, por 
todo lo cual no procede acordar la modificación 
de la atribución de la guarda y custodia señalada 
en la sentencia de instancia.

La madre abandonó nuestro país llevándose al hijo sin conocimiento ni consentimiento del 
padre ni con autorización judicial, impidiendo cualquier relación paterno-filial, ni siquiera 
cuando la abuela paterna se trasladó a Alemania para recoger al menor e iniciar las vaca-
ciones de verano, por lo que procede otorgar la custodia al padre.

ap cádiz, sec. 5.ª, sentencia de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª rosa Fernández núñez

El pronunciamiento del Juzgado ha de ser con-
firmado por sus propios y acertados fundamen-
tos que esta Sala comparte y no aparecen des-
virtuados por las alegaciones de la recurrente 
D.ª Coral, de nacionalidad alemana, que insiste 
en obtener la guarda del menor hijo habido en 
común con el español D. Laureano, Jesús Luis, 
nacido el 27 de octubre de 2007 e inscrito en el 
Registro Civil de Denia (Alicante), según certi-
ficación literal acompañada a la demanda como 
documento n.º 2, confiado a la custodia paterna.

Ciertamente, las vicisitudes y particularida-
des del caso inclinan la decisión adoptada, por 
completo acorde con el criterio del Ministerio 
Público.

y es que al tiempo de la ruptura matrimo-
nial de los litigantes, asociada a un episodio de 
maltrato a la esposa, adoptó el juzgado medidas 
provisionalísimas de carácter civil por auto de 
23 de marzo de 2010, en que se atribuía a la ma-
dre la custodia del menor y el uso de la vivienda 
familiar en Rota, fijándose pensión alimenticia 
a cargo del progenitor, e instituyéndose un pro-
grama de visitas con el niño fijado en los viernes 

y sábados de cada semana de 17 a 19 horas y 
fines de semana alternos, los domingos de 10 
a 12 horas, siempre en régimen tutelado en el 
Punto de Encuentro AMEFA. Pues bien, el día 
en que había de tener lugar el primer contacto 
paternofilial, el 26 de marzo, la madre, sin co-
nocimiento ni consentimiento del progenitor ni 
autorización judicial, había abandonado España, 
trasladándose con el menor a la localidad alema-
na de Nüernberg, participándolo con esta misma 
fecha al Juzgado de instrucción mediante escrito 
de su Letrado y Procurador (documento n.º 5 de 
la demanda). Desde entonces y pese a que inte-
resado el divorcio por el Sr. Laureano, en sede 
de medidas provisionales se reconsideraron las 
medidas adoptadas y en su virtud, la abuela pa-
terna del niño acudió a principios de agosto a 
Alemania para hacer efectiva la estancia de ve-
rano prevista en nuestro país, hubo de retornar 
sin el niño, que nunca ha vuelto a ver a su padre, 
ni comunicarse con él por ningún medio.

En circunstancias tales, de las que se hace 
eco la sentencia, y ha podido verificar la Sala 
mediante el examen de los documentos apor-
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tados y las pruebas personales celebradas en la 
primera instancia, señaladamente el elocuente 
testimonio de la abuela paterna, la conclusión 
adelantada se abre paso sin dificultad, en bene-
ficio del menor e inspiración legal en las pre-
visiones del artículo 776, disposición 3.ª, pues 
quedando el niño al cuidado del padre, se habili-
tarán los naturales y oportunos contactos bilate-
rales con la madre y la familia extensa de uno y 
otro progenitor, con la riqueza añadida del cono-
cimiento de los respectivos países de origen, su 
lengua y cultura.

En definitiva, las actuaciones avalan cum-
plida y eficientemente la conclusión judicial, 
cuyas detalladas consideraciones hacemos pro-
pias, en aplicación de la jurisprudencia de la 
Sala primera del Tribunal Supremo respecto de 

la fundamentación por remisión, según la cual si 
la sentencia de primer grado es aceptada, la que 
confirma en apelación no tiene por que repetir o 
reproducir los argumentos, debiendo en aras de 
la economía procesal corregir sólo aquellos que, 
en su caso, resulte necesario (vid. sentencias del 
Alto Tribunal de 22 de mayo de 2000 y 16 de 
octubre de 1992).

y en méritos de cuanto se lleva expuesto, 
haciendo primar el beneficio e interés superior 
del menor, la medida de guarda ha de ser con-
firmada, con su corolario en el orden personal y 
económico, como al principio se adelantaba y se 
dirá en la parte dispositiva, sin que dada la na-
turaleza y alcance de las cuestiones suscitadas, 
proceda especial pronunciamiento en cuanto a 
las costas procesales de esta alzada.

Si bien se parte de una teórica aptitud de ambos litigantes para el desempeño, responsable 
y en beneficio de la común descendiente de la custodia, ello no ha de desembocar necesaria-
mente en la custodia compartida, pues no puede dejar de valorarse que, desde la ruptura 
convivencial, la niña ha permanecido bajo el cuidado cotidiano de la madre; además influye 
la mayor disponibilidad horaria de la madre y la actitud inapropiada del padre para incluir 
a la niña en el conflicto.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 23 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. eduardo hijas Fernández

La parte actora, a través de su dirección Letrada 
y en el trámite del artículo 458 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, nuestra su discrepancia con 
el criterio decisorio plasmado en la Sentencia 
dictada por la Juzgadora a quo, suplicando de la 
Sala que, con revocación de dicha resolución, se 
acuerde, en relación con la hija común, la adop-
ción de los siguientes medidas:

— Un régimen que guarda compartida en-
tre ambos progenitores, de tal manera que la 
hija permanecerá una semana (de lunes a lunes) 
con cada uno de ellos, quienes asumirán direc-
tamente los gastos generados por la menor en 
los períodos en que permanezca en su respectiva 
compañía.

— Subsidiariamente, y de mantenerse a la 
menor bajo la custodia de la madre, se fije un 
régimen de visitas a favor del apelante confor-

me al acuerdo en su día alcanzado por los hoy 
litigantes.

— La pensión alimenticia a satisfacer por el 
Sr. Victorio se fije en 250 euros al mes.

Planteamiento que encuentra la frontal opo-
sición de la contraparte y del Ministerio Fiscal, 
en súplica de íntegra confirmación de la resolu-
ción impugnada.

De conformidad con la Convención de las 
Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño, 
de 20 de noviembre de 1989, en todas las medi-
das correspondientes a los niños que tomen las 
instituciones públicas o privadas de bienestar so-
cial, los tribunales, las autoridades administrati-
vas o los órganos legislativos, una consideración 
primordial a que se atenderá será el interés supe-
rior del niño (vid. artículo 3).
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Dicha directriz es recogida, con carácter ge-
neral en nuestro ordenamiento jurídico interno, 
por el artículo 39 de la Constitución y desarro-
llada por los artículos 2.º y 11-2 de la Ley orgá-
nica 1/1996, de Protección Jurídica del Menor. 
De modo más concreto, y en situaciones como 
la que hoy nos ocupa, los artículos 92 y 159 del 
Código Civil previenen que si los padres viven 
separados y no decidieren de común acuerdo, el 
Juez decidirá, siempre en beneficio de los hijos, 
al cuidado de qué progenitor habrán de quedar 
los menores de edad. A tal fin habrá de interesar 
informe del Ministerio Fiscal, oír a los menores 
que tengan suficiente juicio, valorar las alega-
ciones de las partes y el resultado la prueba prac-
ticada en el curso del procedimiento, así como 
las relaciones que los padres mantengan entre sí 
y con sus hijos, pudiendo recabar el informe de 
especialistas debidamente cualificados.

El citado artículo 92, tras su reforma por la 
Ley 15/2005, de 8 de julio, contempla de modo 
expreso la posibilidad de acordarse judicialmen-
te un sistema de guarda conjunta o compartida, 
si bien no como regla general, pues, incluso en 
los supuestos de acuerdo al respecto de ambos 
progenitores, se requiere que tal régimen sea el 
más adecuado para el desarrollo y formación, en 
sus distintos aspectos, del sujeto infantil. Con 
carácter mucho más restrictivo, se recoge en el 
precepto analizado la sanción de tal sistema de 
corresponsabilidad en los supuestos de falta de 
consenso al respecto de los padres, pues sobre 
hacerse constar expresa y significativamente el 
carácter excepcional de tal medida, la norma 
analizada supedita su adopción por los tribuna-
les a que sólo de esa forma quede protegido el 
interés superior del menor, previo informe favo-
rable del Ministerio Fiscal a tal opción.

El examen de la prueba incorporada a las 
actuaciones elevadas a nuestra consideración 
pone de manifiesto la correcta decisión al efec-
to adoptada por la Juzgadora de instancia, pues 
si bien se parte de una teórica aptitud de ambos 
litigantes para el desempeño, responsable y en 
beneficio de la común descendiente, de la fun-
ción debatida, ello no ha de desembocar nece-
sariamente en el acogimiento la pretensión ar-
ticulada por el actor, hoy recurrente. En efecto, 
no puede dejar de valorarse que, desde la rup-

tura convivencial de los hoy litigantes, acaecida 
a finales del año 2005, la niña ha permanecido 
bajo el cuidado cotidiano de la madre, y ello sin 
perjuicio de un amplio y flexible régimen de co-
municaciones y estancias con el otro progenitor, 
en virtud de los acuerdos alcanzados por ambos 
padres, lo que evidencia la confianza del Sr. Vic-
torio en las aptitudes y condiciones de doña Ma-
ría para el desempeño de tal cometido, en el que, 
a mayor abundamiento, se ha facilitado en todo 
momento la relación de la menor con el padre no 
custodio, de forma mucho más amplia que la, en 
principio, concertada por dichos procreadores.

Las Peritos que, adscritas al órgano a quo, 
emiten el informe incorporado a los folios 90 y 
siguientes de las actuaciones, destacan la ma-
yor disponibilidad horaria de la Sra. María para 
atender personal y directamente a la niña, lo que 
contrasta con la extensa jornada laboral de don 
Victorio, que impide su retorno al domicilio an-
tes de las 20 horas, y determina que la mayor 
parte de las tardes entre semana que la niña pasa 
en el entorno de dicho progenitor, sean los abue-
los paternos quienes asuman su cuidado.

Aunque el Sr. Victorio, según las Peritos, 
manifiesta preocupación e interés por todas las 
actividades de la niña, también detectan una ac-
titud inapropiada de dicho progenitor, para in-
cluir a la niña en el conflicto, con utilización de 
frases inapropiadas para su edad, en tanto que 
doña María ha evitado la implicación de la hija 
en dicho conflicto con gran altruismo. Se desta-
ca igualmente que, no obstante el fuerte vínculo 
existente entre la niña y el padre, el estableci-
miento de una nueva relación de éste, con la 
llegada de otro hijo, requiere de un periodo de 
asentamiento y adaptación, en tal modo que un 
cambio de custodia podría inclusive entorpecer, 
de forma no consciente, las relaciones parenta-
les fluidas que han existido hasta ahora en el de-
sarrollo de las visitas.

Ha quedado igualmente acreditado que la 
comunicación entre los litigantes, factor este de 
relevancia para la adopción del sistema de guar-
da compartida, es bastante distante, limitada 
además al correo electrónico.

En consecuencia de todo lo expuesto, y en 
coincidencia con el pronunciamiento contenido 
en la Sentencia apelada, consideramos que no 
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se dan, en la coyuntura descrita, las condiciones 
básicas para un correcto funcionamiento del ré-
gimen propugnado por el actor, ni dicha opción 
se revela como la única, ni la más adecuada, para 
el cuidado y formación, en sus distintos aspec-
tos, de Carolina. y en tal sentido se pronuncia 
igualmente el Ministerio Fiscal, cuyo informe 
desfavorable a la pretensión del actor vincula la 

regulación judicial de tal medida, en los térmi-
nos que recoge el apartado número 8 del artículo 
92, y ello en tanto el Tribunal Constitucional no 
se pronuncie sobre las cuestiones de inconstitu-
cionalidad ante el mismo planteadas sobre di-
chas previsiones legales.

Razones todas ellas que hacen decaer el pri-
mero de los motivos del recurso.

No se ha producido alteración alguna que justifique el cambio de la custodia compartida 
fijada en la sentencia de divorcio y que ha venido funcionando correctamente y con escasas 
incidencias hasta el momento. Cuando se adoptó dicha medida la madre era plenamente 
conocedora del horario de trabajo de su ex esposo y por tanto consintió en la posibilidad de 
que el padre tuviese la necesidad de ayuda de terceras personas. El hecho de estar en com-
pañía de la tía paterna y de sus primos no ha perjudicado en modo alguno ni el desarrollo de 
los menores ni su afectividad con relación a su madre ni ha supuesto una dejación por parte 
del padre de las labores de cuidado de sus hijos, a los que atiende adecuadamente cuando 
finaliza su jornada laboral.

ap murcia, sec. 5.ª, sentencia de 20 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. miguel ángel Larrosa amante

La cuestión litigiosa a resolver en esta alzada 
radica en si procede o no la modificación de 
la situación de guarda y custodia compartida 
acordada en el proceso anterior de divorcio y su 
sustitución por una guarda atribuida a la madre 
y apelante, con las medidas derivadas de ello 
como son el régimen de visitas y el pago de pen-
sión de alimentos. y desde este momento debe 
anticiparse que el recurso de apelación debe ser 
desestimado e íntegramente confirmada la moti-
vada sentencia dictada por la juez a quo, hacien-
do suyos los argumentos de dicha resolución 
esta Sala e incorporándolos a esta sentencia, sin 
que en modo alguno exista error en la valoración 
de la prueba, sino que al contrario la juez a quo 
ha aplicado de forma correcta el derecho y ha 
valorado las pruebas de acuerdo con principios 
de racionalidad y sentido común en defensa de 
los intereses de los más necesitados de protec-
ción, en este caso los menores de edad.

Lo primero que hay que señalar es que no 
será objeto de resolución en esta alzada el último 
motivo de impugnación, relativo a la infracción 
de garantías procesales por la denegación de 
diversas testificales y de la exploración de los 

menores realizada por la juez a quo, dado que al 
plantear ante esta alzada la práctica de las mis-
mas pruebas y haberse denegado el recibimiento 
a prueba de esta segunda instancia por las ra-
zones que se señalan en el auto de fecha 24 de 
enero de 2012, dictado por esta misma Sala, es 
evidente que en modo alguno ha infringido las 
normas y garantías procesales la juez a quo por 
la denegación de las mismas pruebas que han 
sido rechazadas igualmente en esta alzada. Ello 
implica que el recurso se circunscribirá exclusi-
vamente a la modificación de las circunstancias 
para justificar el cambio de guarda y custodia 
solicitado.

La cuestión litigiosa se centra en esta alzada, 
al igual que ocurrió en primera instancia, en si es 
procedente la modificación de medidas solicita-
da por el apelante. Ninguna duda cabe que las 
medidas que se adoptan en el seno de los proce-
sos de familia tienen un carácter esencialmente 
modificable en atención a su necesaria adapta-
ción al cambio de las circunstancias que puedan 
producirse tanto en relación con los progenito-
res como con respecto a los propios menores 
por aplicarse a una realidad cambiante como son 
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las relaciones personales, tal como autoriza el 
artículo 90 del Código Civil en relación con el 
artículo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
Ahora bien, estas medidas deben de estar dota-
das de una cierta estabilidad a los efectos de evi-
tar una proliferación de procedimientos en busca 
de modificación de las medidas y especialmente 
en atención a la protección de los menores que 
no pueden ser sometidos a un vaivén constante 
de cambios que alteren y afecten a su desarrollo 
y estabilidad emocional. Como señalamos en 
la reciente SAP Murcia (5.ª) de 8 de marzo de 
2012 (rollo n.º 17/12 ) para la modificación de 
las medidas definitivas de un proceso de familia, 
cualquiera que sea la medida que se pretenda 
modificar, es necesario que concurran una serie 
de requisitos que vienen siendo repetidos por la 
jurisprudencia: a) carácter sustancial, dado que 
el texto sustantivo civil exige que la alteración 
de las circunstancias que deban ser valoradas sea 
sustancial, de tal manera que no toda modifica-
ción de las necesidades o posibilidades de los 
progenitores o los menores son suficientes para 
el cambio de la medida adoptada anteriormen-
te por el juzgado de familia, sino sólo aquellas 
de real trascendencia sobre el patrimonio o con 
directa incidencia sobre las relaciones paterno-
filiales; b) carácter permanente o al menos 
duradero en el tiempo, lo que excluye a todas 
aquellas alteraciones que tengan un carácter pu-
ramente coyuntural o transitorio; c) carácter ac-
cidental, en el sentido de que la misma no haya 
sido debida a la voluntad de las partes o bien 
se realizase en fraude de los derechos del otro 
progenitor o de los menores, lo que implica que 
deben ser alteraciones derivadas de la actuación 
de terceros o de las circunstancias sociales o la-
borales de cualquiera de las partes; d) de apari-
ción posterior a la adopción de la medida, de tal 
manera que se excluyen aquellas circunstancias 
que pudieron ser tomadas en consideración en 
el proceso en el que se adoptan las medidas de-
finitivas, de tal forma que las mismas no pudie-
ron ser objeto de valoración por el tribunal que 
las adoptó ni tampoco pudieron ser alegadas ni 
probadas por las partes en el proceso inicial; y  
e) la carga de la prueba de estas alteraciones y de 
la concurrencia de cada uno de estos requisitos 
corresponde a la parte que pretende su modifi-
cación. A estos requisitos hay que añadir la im-

posibilidad de la fijación de criterios de carácter 
general, lo que implica que debe de realizarse un 
examen de forma individualizada y casuística de 
cada uno de los supuestos para poder determi-
nar si procede o no la modificación de las me-
didas definitivas y su sustitución por una nueva, 
siempre en atención a la vigencia del principio 
de protección del menor, como interés superior 
frente a cualquier otro interés legítimo que los 
progenitores puedan tener (artículo 39 CE y ar-
tículos 91 y 92 del Código Civil) y que por tanto 
prevalecerá a la hora de valorar el carácter sus-
tancial de la alteración.

Partiendo de los criterios anteriores y toman-
do en consideración la prueba practicada en las 
actuaciones, no cabe duda alguna de que no se 
ha producido alteración alguna que justifique el 
cambio de la custodia compartida fijada en la 
sentencia de divorcio y que ha venido funcio-
nando correctamente y con escasas incidencias 
hasta el momento. Si se analizan las alteraciones 
que se indican en la demanda y se reiteran en el 
recurso se aprecia que no hay alteración alguna 
sustancial, más allá del desarrollo por la apelan-
te de un nuevo trabajo con un horario matutino 
y que le permite tener las tardes libres, cuestión 
que en modo alguno puede considerarse como 
sustancial, principalmente por el carácter interi-
no de dicha actividad y por ello la posibilidad de 
que cuando termine el contrato suscrito pueda 
ser modificado de nuevo el horario. De aceptar-
se este hecho como justificativo de cambios de 
custodia se estaría en una situación en la que se 
produciría de forma constante tales cambios en 
el momento que el trabajo de cualquiera de los 
progenitores tuviese alteraciones de horario o 
turnos, lo que sin duda es una opción que va en 
contra de la necesaria estabilidad de la custodia 
fijada en atención del interés de los menores.

Con respecto a la situación laboral del padre, 
sobre la que se incide de forma especial por par-
te de la apelante, hay que destacar que es exac-
tamente la misma que existía cuando se adoptó 
la medida que se pretende modificar, pues desa-
rrolla el mismo trabajo y tiene el mismo horario 
laboral que tenía en aquel momento, sin que se 
haya producido alteración o modificación al-
guna en este extremo, lo que hace que falte el 
elemento básico para el cambio de custodia pre-
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tendido en atención a lo exigido en el artículo 
91 Código Civil y a la jurisprudencia que lo ha 
interpretado. Ello implica que cuando se adoptó 
dicha medida la propia apelante era plenamente 
conocedora del horario de trabajo de su ex espo-
so, por ser la misma actividad laboral desarrolla-
da durante el matrimonio, y por tanto consintió 
en la posibilidad de la necesidad de ayuda de ter-
ceros en momento más o menos puntuales para 
la atención de sus hijos menores de edad cuando 
estuviesen en compañía del padre. Por otro lado 
los informes periciales psicológicos y social 
emitidos en esta causa ponen claramente de ma-
nifiesto que el hecho de estar en compañía de la 
tía paterna y con sus primos no ha perjudicado 
en modo alguno ni el desarrollo de los menores 
ni la afectividad de los mismos con relación a su 
madre ni ha supuesto una dejación por parte del 
padre de las labores de cuidado de sus hijos a los 
que atiende adecuadamente cuando finaliza su 
jornada laboral.

Finalmente, por lo que respecta a los meno-
res de edad, es evidente que los mismos están 
perfectamente integrados tanto en la familia 
materna como paterna, así como en el colegio 
y el círculo de amistades que tienen la localidad 
de Fuente Álamo, donde residen con su padre, 
estando debidamente escolarizados y siguien-
do sus estudios con un rendimiento adecuado a 
su edad, realizando igualmente actividades ex-
traescolares como es propio de la mayor parte 

de los niños actualmente. Los informes socia-
les y psicológicos así lo muestran, siendo muy 
significativas las declaraciones de los menores 
que obran en los citados informes. Esta era la 
misma situación que se daba cuando se produjo 
la separación de los progenitores y se adoptó la 
guarda y custodia compartida que ahora se pre-
tende modificar. Por tanto tampoco en este ám-
bito se ha producido ninguna variación y mucho 
menos con el carácter de sustancial que se exige 
para modificar las medidas adoptadas. El hecho 
de que la madre, o incluso los propios hijos así 
lo sientan, tengan necesidad de tener un mayor 
entre ellos en nada afecta a la medida adoptada, 
pues la solución a dicha cuestión pasa por el es-
tablecimiento de unos mayores criterios de con-
tacto, como se ha hecho en la propia sentencia, 
así como por una actuación más conciliadora en 
este extremo de ambos progenitores. Las conse-
cuencias añadidas al cambio pretendido (modi-
ficación del domicilio y por tanto del entorno fa-
miliar y social en el que se mueven los menores; 
sometimiento a un régimen de visitas estricto 
que podría afectar a las actividades formativas 
extraescolares; cambio de colegio; pérdida de 
relación con la familia paterna, etc.) es evidente 
que en modo alguno favorecen a los menores, 
que no se olvide son a los que hay que atender en 
primer lugar a la hora de dictar una resolución 
que les afecte. Por todo ello procede desestimar 
el recurso y confirmar la sentencia apelada.

régimen de visitas

Las disputas que se relatan son poco edificantes para los hijos que las presencian, por lo que 
procede imponer la intervención del «punt de trobada» familiar más cercano al domicilio 
de la madre, para que durante un periodo de seis meses medie en las entregas y recogidas 
de los hijos y realice sesiones conjuntas educacionales con ambos progenitores para que 
superen el estado de enfrentamiento que ha provocado estas actuaciones.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé pascual ortuño muñoz

A pesar de que durante la etapa de conviven-
cia de pareja de los litigantes parece que am-
bos disfrutaron de una vida apacible, reflejada 
en el estilo de vida que desarrollaron y de cuya 

relación nacieron los dos hijos Sergio y Nerea, 
y no obstante haber consensuado la separación 
y sus efectos mediante un convenio regulador 
de 28.3.2008, la relación entre los litigantes se 
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quebró por causas que no han quedado espe-
cificadas, pero que han generado una intensa 
actividad policial, con denuncias cruzadas por 
incumplimientos recíprocos, así como por in-
sultos y amenazas con la persona con la que la 
demandada tiene una nueva relación, que ha in-
tentado en diversas ocasiones mediar, sin éxito, 
en las polémicas suscitadas por los litigantes con 
motivo de las entregas y recogidas de los hijos.

Las demandas cruzadas que han sido objeto 
de las presentes actuaciones y en la que ambos 
solicitan la modificación de las medidas relativas 
al régimen de custodia, podrían haberse evitado 
con un proceso de mediación en el que de mutuo 
acuerdo se hubiesen fijado los criterios educati-
vos para los hijos y se hubiesen distribuido los 
tiempos de permanencia de los mismos con am-
bos progenitores puesto que, resulta sumamente 
llamativo, que no se reprochan comportamien-
tos anómalos ni incumplimientos graves, sino 
meras diferencias de criterio en las entregas y 
recogidas de los niños.

De hecho, a pesar de las innumerables de-
nuncias cruzadas, no consta que en la fase de 
ejecución haya existido una especial problemáti-
ca insalvable. La sentencia de primera instancia 
declara que no considera probados ninguno de 
los hechos que actor y demandada se reprochan 
y de los que traen causa sus pretensiones de mo-
dificación, en la primera instancia, reproducidas 
«in integrum» en la apelación.

La sala tampoco aprecia que la conflictividad 
que se relata en las respectivas demanda y recon-
vención sea constitutiva de causa de modifica-
ción de las medidas. Los desencuentros entre los 

progenitores han de ser resueltos por otras vías 
de diálogo y racionalidad, y no imponiendo cri-
terios rígidos y vigilancia de la fuerza pública en 
las entregas cuando, en definitiva, tales formas 
de comportarse podrían ser resueltas con buena 
voluntad y probablemente con la asistencia a 
unas sesiones de terapia conductual. Si alguna 
de las partes no colaborara en tales procesos y 
persistiera en mantener la actitud de conflictivi-
dad permanente, podrá, en todo caso, ser causa 
para la modificación del sistema de custodia o la 
supresión de las visitas, en su caso.

No obstante lo anterior, las disputas que se 
relatan son poco edificantes para los hijos que 
las presencian, y en interés de los mismos, de 
conformidad con lo que establece el artículo 134 
del Código de Familia, y para evitar perjuicios 
irreparables a los hijos menores, procede impo-
ner la intervención del «punt de trobada» fami-
liar más cercano al domicilio de la madre, que 
se fijará por el juzgado en caso de desacuerdo 
en ejecución de sentencia, para que durante un 
periodo de seis meses medie en las entregas y 
recogidas de los hijos y realice sesiones conjun-
tas educacionales con ambos progenitores para 
que superen el estado de enfrentamiento que ha 
provocado estas actuaciones. De igual forma se 
establece en la parte dispositiva el calendario 
que ha de regir los periodos vacacionales en de-
fecto de acuerdo razonable de los progenitores 
que necesariamente ha de constar por escrito. En 
el caso de que persistieran los problemas, cual-
quiera de las partes podrá ejercitar las acciones 
correspondientes para la modificación de la cus-
todia o la supresión de las visitas.

No puede tener favorable acogida la solicitud relativa a la recogida de la niña en el do-
micilio de la madre al no darse respecto de dicha petición motivo alguno que lo justifique 
razonablemente, siendo así que la recogida de la menor en el colegio, además de aumentar 
el tiempo de estancia junto a la hija, permite al padre intervenir en los espacios escolares de 
la niña, conociendo y relacionándose con el medio educativo de la menor.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª carmen neira vázquez

Se cuestiona en primer lugar las visitas del padre 
con la hija de 4 años de edad como nacida el 11 
de agosto de 2007.

La resolución del litigio ha de hacerse con-
forme al art. 94 del C.C., y la ley de protección 
jurídica del menor de 1996, entre otras normas, 
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que regulan la cuestión relativa a tales comuni-
caciones y visitas, el primero de cuyos preceptos 
establece que «El progenitor que no tenga con-
sigo a los hijos menores o incapacitados gozará 
del derecho de visitarlos, comunicar con ellos y 
tenerlos en su compañía. El Juez determinará el 
tiempo, modo y lugar del ejercicio de este dere-
cho, que podrá limitar o suspender si se dieren 
graves circunstancias que así lo aconsejen o se 
incumplieren grave o reiteradamente los deberes 
impuestos por la resolución judicial».

Constituye este complejo derecho-deber 
un mecanismo de relación, trato, convivencia, 
transmisión de afectos e inquietudes entre los 
hijos y el padre o la madre con quien no vive 
habitualmente y adecuado para mantener o res-
tablecer la comunicación que la quiebra de la 
convivencia familiar interrumpió.

La adopción de la medida requiere atender, 
a muchos diversos factores, entre los que cabe 
destacar, entre otros: la edad de los menores, 
las necesidades afectivas y de todo orden de los 
mismos, sus costumbres, hábitos, exigencias y 
responsabilidades escolares, sus relaciones con 
el progenitor no custodio, las condiciones y cua-
lidades de éste para atenderlos, las vacaciones 
que disfruten, la localidad donde se celebren las 
visitas y las estancias, la distancia entre locali-
dades, etc.

y con tales presupuestos legales y doctrina-
les es claro que la cuestión planteada con rela-
ción a tales visitas ha de ser desestimada habida 
cuenta la corrección de lo resuelto en la primera 
instancia por cuanto el régimen establecido se 
ajusta a las necesidades de relación de la hija y 
el padre siendo así que las visitas intersemanales 
incrementan afianzando los lazos paternofiliales.

En este sentido la prueba pericial fundamen-
ta el sistema establecido en la sentencia apelada 

reseñando el profesional en las conclusiones del 
dictamen que: Desde el punto de vista técnico se 
estima que el núcleo familiar analizado dispone 
de recursos que permitirían el fomento de la co-
participación parental en la crianza de la hija. En 
ese sentido se propone ampliar el mínimo en el 
régimen de visitas existente a dos tardes sema-
nales, más fines de semana alternos y mitad de 
períodos vacacionales, sin perjuicio de que am-
bos progenitores amplíen ese mínimo de forma 
flexible de forma consensuada.

De esta forma la Sala no encuentra razones 
para reducir aquellos encuentros ni tampoco 
para fijar otra hora de entrega de la menor, me-
dia hora antes en los días entre semana y en los 
fines de semana, dado que reajustando el horario 
como propone la recurrente se mengua o restrin-
ge la estancia de la hija con el padre lo que sin 
duda perjudica la necesidad de fomentar la co- 
participación parental en la crianza de la menor 
como indica aquel dictamen, lo que conlleva el 
rechazo de la pretensión formulada.

Tampoco puede tener favorable acogida la 
solicitud relativa a la recogida de la niña en el 
domicilio de la madre al no darse respecto de 
dicha petición motivo alguno que justifique ra-
zonablemente dicha pretensión siendo así que la 
recogida de la menor en el colegio además de 
aumentar el tiempo de estancia junto a la hija 
permite al padre intervenir en los espacios es-
colares de la niña, conociendo y relacionándose 
con el medio educativo de la menor, explicando 
el ahora apelado que el lleva a la niña a casa de 
su madre para que no salga de su entorno, dado 
que viven en el mismo pueblo, significando que 
la casa es grande y que así la ven ellos, todo lo 
cual determina en este punto el rechazo de este 
motivo de apelación y conduce a confirmar la 
sentencia recurrida.
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Habiendo trasladado la madre su residencia a la península, se otorga la custodia al padre, 
y en cuanto a las visitas se acuerda que parte de ellas deben tener lugar en Tenerife para 
que la niña haga participar a su madre del entorno de amistades y relaciones en que está 
inmersa.

ap santa cruz de tenerife, sec. 1.ª, sentencia de 28 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. eugenio santiago dobarro ramos

Por la madre demandada apelante se solicita que 
no se dé lugar a la modificación y se mantenga 
las medidas de la sentencia de divorcio, con las 
modificaciones exclusivas referidas a que la re-
sidencia de la madre se establezca en Bujalance 
(Córdoba). Que el régimen de visitas, estancias y 
comunicaciones a favor del padre se modificará 
en los términos que la ilma. Sala considere con-
venientes adaptándolos a las nuevas circunstan-
cias y muy especialmente a que la menor Cán-
dida pase con el padre aquellos fine de semana 
en exista puentes. Los gastos de desplazamiento 
de la menor hija a la localidad de Tenerife serán 
abonados al 50 % entre ambos progenitores.

Del resultado de la prueba psicosocial prac-
ticada en esta instancia a petición de la madre 
apelante resultan como conclusiones: «Los da-
tos obtenidos y su análisis orientan hacia que el 
entorno paterno proporciona a la menor Cándida 
mejores condiciones globales para su desarrollo 
que el materno. — También se estima que el 
tiempo de compañía de la menor con su madre 
es escaso, aconsejándose la modificación de las 
visitas que ambos progenitores pudieran acor-
dar mediante el oportuno dialogo que su hija 
les está demandando y que se debería ampliar 
de manera flexible y acorde a las circunstancias, 
actividades y compromisos tanto de la menor 
como de su madre. En el supuesto de que am-
bos progenitores, lamentablemente, no hallaran 
la manera de ponerse de acuerdo, será adecuado 
que, atendiendo a la lejanía de los domicilios de 
los progenitores, se incremente, al menos en un 
fin de semana sea la madre la que se traslade a 
Tenerife para que la hija pueda hacerla participar 
e incluirla en su actual entorno, ello se estima 
beneficioso para la hija porque minimizará o la 
desproveerá de elementos diferenciales ante su 
grupo de iguales. En el caso de que hubiera una 
fiesta o puente próximo o inmediato al fin de se-

mana de la visita, se debería de incrementar el 
tiempo de estancia de la hija con la madre con el 
de los festivos». Ratificado el informe en el acto 
de la vista las partes y el Ministerio Fiscal, so-
licitaron las aclaraciones oportunas sobre el in-
forme, que se mantuvo en sus términos, no apre-
ciándose como relevante a tal fin la documental 
aportada por la apelante referida a un escrito de 
la menor. Por el apelado se aportó documental 
referida a las notas del colegio de la menor y 
una explicación de las palabras del escrito de la 
hija aportado por la madre. y, así, del examen 
de lo actuado no puede llegarse a conclusión 
distinta de la que hace la sentencia apelada, por 
lo que el cambio de custodia de la madre al pa-
dre debe de estimarse justificado en interés de 
la menor Cándida, nacida el … de 1999. En la 
sentencia apelada se establecen puntos signifi-
cativos derivados del cambio de domicilio de la 
madre, y la especial tensión que procura con el 
padre de negativa incidencia en la hija. La peri-
cial psicosocial llevada a cabo en esta instancia 
ha confirmado que el cambio establecido ha sido 
idóneo para la menor, a la vez que exige a la ma-
dre un esfuerzo en la relación con la hija, como 
es que la visitas se realicen en Tenerife para que 
la niña haga participar a su madre del entorno 
de amistades y relaciones en que está inmersa. 
En este sentido es indicativo que por el Minis-
terio Fiscal a la vista del resultado de la prueba 
practicada, modifica su petición solicitando que 
«teniendo en cuenta que las circunstancias han 
cambiado y a la vista del informe psicológico 
se acomoda a este informe y la guarda y cus-
todia debe de ser del padre, y el incremento de 
las visitas de la menor conforme con lo conclui-
do por la Sra. Psicóloga». Consecuentemente a 
todo ello se desestima el recurso formulado por 
la madre apelante, y se estima en parte la peti-
ción del Ministerio Fiscal de que las relación de 
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estancias con la madre tenga lugar en Tenerife, 
estableciéndose las mismas, en sustitución de 
los desplazamientos a la Península, con carácter 
limitado a dos estancias en Tenerife, y una de 

ellas necesariamente durante el periodo lectivo, 
para permitir a la niña hacer que la madre par-
ticipe del entorno de amistades y relaciones en 
que está inmersa.

No procede la ampliación del régimen de relación materno-filial porque esa petición se basa 
únicamente en el interés de la madre, que pretende con ello que la estancia con la hija le 
ayude en su problema psicológico.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. joaquín bayo delgado

Las relaciones de la hija con su madre, según 
resulta de la exploración de la menor en prime-
ra instancia, son problemáticas. La madre tiene 
problemas de estabilidad personal, como conse-
cuencia de su situación psicológico-psiquiátrica. 
Dejó de regentar un bar dos semanas antes de 
la interposición de la demanda, sin que consten 
los motivos. El padre es transportista. En 2009 
tuvo unos 1.000 euros al mes de ingresos, se-
gún su declaración del iRPF, y en 2010 fueron 
de menos de 700 euros mensuales. La vivienda 
familiar es copropiedad de ambos litigantes, con 
una cuota hipotecaria de 933 euros al mes.

Los anteriores hechos llevan a la desestima-
ción de la apelación. Según el artículo 135 CF no 
procede la ampliación del régimen de relación 
materno-filial porque esa petición se basa única-
mente en el interés de la madre (para ayudarla en 
su situación), ignorando que en la aplicación del 
artículo 135 CF debe primar el interés de la me-
nor, criterio que recoge ese precepto en sintonía 
con los artículos 3 de la Llei 8/1995, d’atenció 
i protecció dels infants i els adolescents, 24 de 
la Carta de derechos fundamentales de la Unión 

Europea, 6.a del Convenio europeo de 1996 so-
bre los derechos del niño, y 3 de la Convención 
de Naciones Unidas de 1989. De hecho, las pre-
visiones de ampliación del régimen en función 
del estado de la madre, vista la edad de la menor, 
son poco realistas en la práctica y no se adecuan 
a los criterios de régimen a edades próximas a 
la mayoría d e edad, pero no deben modificarse 
para no incurrir en una reformatio in peius de 
hecho (no de derecho, al tratarse de un tema no 
sujeto al principio de la rogación).

igual suerte desestimatoria debe seguir la 
pretensión de atribución del uso del domici-
lio familiar. El artículo 83.2.a, en su adverbio 
«preferentemente», permite la excepción de 
atribución del uso al progenitor no custodio 
cuando el custodio tiene medios suficientes 
para proveer de vivienda adecuada al menor y 
el otro tiene mayor necesidad (excepción reco-
gida hoy en el artículo 233-20.4 CCC), pero ése 
no es el caso presente, ya que la situación del 
padre no es especialmente buena para proveer 
vivienda a la hija común, además del resto de 
necesidades.
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vivienda FamiLiar

Procede la acción de desahucio por precario, precisándose que la determinación de la cuan-
tía de las obras de mejora realizadas en la vivienda deben ser objeto de otro litigio. Aunque 
se toleraran las obras de mejora, ello no afecta a la condición de precarista de la demandada, 
que no ostenta derecho de retención sobre la vivienda por el simple pago de los materiales.

ap murcia, sec. 4.ª, sentencia de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. juan martínez pérez

En el recurso de apelación interpuesto en nom-
bre de Doña Encarnación se pretende que se re-
voque la sentencia de instancia, dictándose en 
su lugar otra por la que se declare el desahucio 
por precario de la vivienda, sita en C/ … n.º …, 
de Archena, que ocupa Doña Julieta y sus hijos, 
debiendo proceder al desalojo en el plazo legal, 
con apercibimiento de lanzamiento. En síntesis, 
se indica que procede la acción de desahucio 
por precario, indicando como motivos error en 
la apreciación de la prueba y del derecho apli-
cable, pues es adecuada la acción de desahucio 
precario, ya que la demandada no ha justificado 
la existencia de título apto para mantener la po-
sesión de la vivienda; que la determinación de la 
cuantía de las obras de mejora de la viviendas de 
la actora, así como la cuantía porcentual de ese 
valor, de la que sería acreedora la demandada, 
así como su sociedad de gananciales, debería 
ser objeto de otra litis, una vez liquidada dicha 
sociedad; que aunque se toleraran las obras de 
mejora, ello no afecta a la condición de precaris-
ta, y que se ha aplicado erróneamente la doctrina 
jurisprudencia recogida en la sentencia del Tri-
bunal Supremo de fecha 26 de octubre de 2006.

La sentencia de instancia desestima la de-
manda, no dando lugar al desahucio de la de-
mandada de la finca descrita en el primer ante-
cedente de la sentencia. En el fundamento de 
derecho segundo se declara que de las pruebas 
practicadas resulta que la demandante es propie-
taria de la vivienda unifamiliar, según la escritu-
ra pública de obra nueva y segregación de fecha 
14 de diciembre de 2009, en que la que consta 
que la misma ha construido aquella, previas las 
correspondientes licencias administrativas, lo 
que se corrobora por el testigo propuesto a ins-

tancia de la demandada, D. Benigno, padre de la 
misma, al manifestar que la casa la construyeron 
los padres de él.

Se indica que resulta igualmente acreditado 
que la demandada invirtió en dicha vivienda la 
cantidad de 13.000 euros, lo que resulta de las 
facturas presentadas y de la declaración presta-
da por D. Dionisio, hermano de la demandada, 
quien realizó las obras de ampliación y reforma 
de la vivienda en el año 2004, así como las refor-
mas efectuadas en el año 2007.

Que se puede concluir que la demandada tie-
ne un derecho de indemnización sobre la propie-
dad de la vivienda, adquirido por accesión sobre 
el inmueble de la demandante, y ello por las 
inversiones realizadas con consentimiento de la 
misma, consistente en la ampliación y reforma, 
lo cual le concede cuando menos un derecho de 
crédito sobre esa, artículo 360 del Código Civil, 
sin perjuicio de la previa liquidación de la socie-
dad de gananciales con su esposo.

Que tras el examen de los autos resulta que 
la actora y apelante, Doña Encarnación, es la 
propietaria de la vivienda, sita en C/ … n.º …, 
de la localidad de Archena, según la declaración 
de obra nueva y segregación de fecha 14 de di-
ciembre de 2009, en la que se fija como valor de 
la obra nueva la cantidad de 155.000 euros.

La vivienda, objeto de la acción de desahu-
cio, fue cedida por la actora y su esposo para la 
ocupación por su hijo, D. Humberto, al contraer 
matrimonio con la demandada, Doña Julieta, 
resultando que éstos contrajeron matrimonio en 
fecha 6 de septiembre de 1992, dictándose sen-
tencia de divorcio en fecha 5 de febrero de 2010, 
por la que se aprueba el convenio regulador de 
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fecha 1 de octubre de 2009. En este convenio 
regulador se indica que el uso y disfrute de la 
vivienda familiar, sita en Archena, C/ … n.º …, 
se continúa atribuyendo a la esposa.

Las cuestiones a resolver en esta alzada son 
las relativas a si la demandada ocupa la vivienda 
objeto de la acción por precario; si el uso atri-
buido por la sentencia de divorcio es oponible 
frente a la actora y propietaria y, finamente, si 
las mejoras realizadas por la demandada en la 
vivienda que ocupa constituyen un hecho im-
peditivo a la acción de desahucio por precario 
ejercitada.

El precario constituye la tenencia o disfru-
te de cosa ajena, sin pago de renta o merced, ni 
razón de derecho, distinta de la mera liberalidad 
o tolerancia del propietario o poseedor real, de 
cuya voluntad depende poner término a dicha 
tenencia, de manera que si en las actuaciones 
procesales quedase acreditada la existencia real 
de título válido y eficaz a favor de los ocupantes 
que justificase la posesión detentada, la acción 
ejercitada no podría prosperar, puesto que és-
tos perderían el carácter de precaristas y, con-
siguientemente, se convertirían en poseedores 
con justo título. El precario exige como requi-
sitos para su prosperabilidad, primero, que el 
actor tenga la posesión mediata de la finca como 
propietario, usufructuario o cualquier otro título 
que le dé derecho a disfrutarla y sus causaha-
bientes, lo cual determina la legitimación activa 
y, segundo, que la persona contra la que se dirija 
la acción y la demanda disfrute o tenga la pose-
sión inmediata de la finca sin título para ello, lo 
cual determina la legitimación pasiva, y sólo si 
el demandado acredita la existencia real de un 
título a su favor para amparar la posesión de la 
finca, perderá el carácter de precarista y se con-
vertirá en un poseedor con título que lógicamen-
te conlleva el perecimiento y desestimación de 
la acción de desahucio por precario.

La sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 
2-10-2008, ha declarado: «La controversia se 
contrae, ante todo, a la concreción del título que 
legitima al hijo o hija para poseer el inmueble, y 
se complica con la determinación de la eficacia 
de la resolución judicial que confiere, una vez 
roto el vínculo conyugal, el derecho de uso y dis-
frute de la vivienda, como domicilio familiar, a 

uno de los cónyuges, que opone dicho derecho 
frente al demandante del desahucio por precario. 
Para resolver la cuestión objeto de la denuncia 
casacional se ha de tener a la vista la Sentencia 
de esta Sala de fecha 26 de diciembre de 2005, 
que, tras examinar las anteriores resoluciones 
recaídas en supuestos similares, sienta las bases 
para fijar la doctrina jurisprudencial con arreglo 
a la cual ha de decidirse la controversia. El aná-
lisis del caso particular, conforme a la misma, se 
ha de realizar a partir de las siguientes conside-
raciones, que operan como reglas de aplicación, 
y que resultan de la fundamentación jurídica de 
la citada sentencia. A) Cuando se aprecie la exis-
tencia de un contrato entre el titular cedente de 
la vivienda y los cesionarios, y, en particular, de 
un comodato, se han de aplicar los efectos pro-
pios de ese contrato; pero en el caso de que no 
exista, la situación de los cesionarios en el uso 
del inmueble es la propia de un precarista. B) En 
concreto, en los casos en que la vivienda se ha 
cedido a título gratuito y sin limitación temporal 
alguna, para determinar si la relación jurídica es 
la correspondiente a un contrato de comodato, 
se ha de comprobar si fue cedida para un uso 
concreto y determinado, que, ciertamente, pue-
de consistir en la utilización por el cónyuge y 
la familia del hijo del concedente como hogar 
conyugal o familiar, si bien con la precisión 
de que dicho uso ha de ser siempre y en todo 
caso específico, y no simplemente el genérico y 
propio de la cosa según su destino, y de que la 
relación jurídica ha de constar de forma clara, 
con independencia de que pueda deducirse o re-
sulte implícitamente de los actos de las partes.  
C) Cuando cesa el uso, lo que puede suceder 
cuando se rompe la convivencia conyugal, y el 
concedente no reclama la devolución del inmue-
ble, la situación del usuario es la de un precaris-
ta. D) El derecho de uso y disfrute de la vivienda, 
como vivienda familiar, atribuido por resolución 
judicial a uno de los cónyuges, es oponible en el 
seno de las relaciones entre ellos, mas no puede 
afectar a terceros ajenos al matrimonio cuya con-
vivencia se ha roto o cuyo vínculo se ha disuelto, 
que no son parte —porque no pueden serlo— en 
el procedimiento matrimonial, pues no genera 
por sí mismo un derecho antes inexistente, ni 
permite reconocer a quienes ocupan la vivienda 
en precario una protección posesoria de vigor 
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jurídico superior al que la situación de precario 
proporciona a la familia, ya que ello entrañaría 
subvenir necesidades familiares, desde luego 
muy dignas de protección, con cargo a extraños 
al vínculo matrimonial y titulares de un derecho 
que posibilita la cesión del uso de la vivienda. 
En el caso que se examina, la sentencia recurri-
da consideró, en esencia, que la relación jurí-
dica que vinculaba a los demandantes, titulares 
dominicales de la vivienda, y los demandados, 
era la propia del comodato. Dicha calificación 
se basaba en el hecho de que la cesión de la vi-
vienda por sus titulares se hizo en consideración 
al matrimonio de su hijo y con objeto de que los 
cónyuges establecieran en ella el hogar conyugal 
y familiar donde iban a residir junto con los hijos 
habidos en el matrimonio. Ahora bien, semejan-
te circunstancia, que, desde luego, no ha de ser 
objeto de discusión, no permite por sí sola reco-
nocer a la demandada un título capaz de enervar 
la acción de desahucio ejercitada en la demanda, 
pues con independencia de que en ella pueda 
identificarse el uso concreto y determinado que 
sirve para calificar la relación jurídica como un 
préstamo de uso, ha de convenirse, en línea con 
el criterio jurisprudencial expuesto, que este ele-
mento caracterizador ha desaparecido al romper-
se la convivencia conyugal, encontrándose quien 
posee el inmueble desde entonces en la situación 
de precarista, que es la que en cualquier caso se 
da cuando, por cesar la convivencia conyugal, 
desaparece el uso concreto y determinado al que 
eventualmente pudiera considerarse que fue des-
tinada la vivienda cedida. y esta situación no se 
ve afectada por la atribución judicial a la esposa 
codemandada del derecho de uso y disfrute de 
la vivienda en su condición de vivienda fami-
liar, pues, tal y como se ha indicado, semejante 
declaración jurisdiccional no comporta la crea-
ción de un derecho antes inexistente, ni confiere 
mayor vigor jurídico que el correspondiente al 
precario, que pueda oponerse eficazmente frente 
a un tercero en la relación y en el proceso matri-
monial que pretende, contando con título jurídi-
co bastante para ello, la recuperación posesoria 
del inmueble. La situación de quien ocupa una 
vivienda cedida sin contraprestación y sin fija-
ción de plazo por su titular para ser utilizada por 
el cesionario y su familia como domicilio conyu-
gal o familiar es la propia de un precarista, una 

vez rota la convivencia, con independencia de 
que le hubiera sido atribuido el derecho de uso y 
disfrute de la vivienda, como vivienda familiar, 
por resolución judicial».

La sentencia de fecha 13 de abril de 2004, 
de la Sección V, de la Audiencia Provincial de 
Murcia, declara: «En la actualidad y como con-
secuencia de la reforma introducida en la Ley 
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, 
el juicio verbal de precario (en el que se formu-
la la pretensión contemplada en su art. 250.2) 
ha perdido el carácter sumario que, en esencia, 
mantenía como juicio de desahucio en el régi-
men procesal anterior pues, como ya ha tenido 
ocasión de señalar esta Sala (sentencia de 3 de 
junio de este mismo año, recaída en el rollo núm. 
219/02) en la nueva Ley se configura como un 
juicio plenario tal y como claramente se deriva 
de su exposición de motivos al señalar, de forma 
terminante, que en la nueva regulación se exclu-
ye el carácter sumario de este tipo de procesos 
en la medida que se desenvuelve con apertura a 
plenas alegaciones y pruebas hasta el punto de 
que finaliza con plena efectividad, es decir, con 
la eficacia de la cosa juzgada, de manera que no 
existe la restricción en orden al conocimiento 
de las denominadas cuestiones complejas en 
su seno». y en el mismo sentido, esta misma 
Audiencia en su Sentencia de 25-03-04 Rollo 
72/04. Por lo demás, la demandada trata de de-
rivar esas cuestiones complejas de su condición 
de «accesionista» de buena fe por las inversio-
nes y gastos que ha realizado durante el tiempo 
de su ocupación, y ello con base en al art. 361 
del Código Civil, (...), y no existe una accesión 
que pueda tener como base las mejoras reali-
zadas por el precarista; el tema de las mejoras 
en la cosa poseída en precario ha sido objeto de 
pronunciamientos reiterados en la jurispruden-
cia, incluso del Tribunal Supremo, y también ha 
sido objeto de algunos pronunciamientos en esta 
Audiencia (por ejemplo, sentencia de la Sección 
1.ª de 26 de febrero de 2001), señalando que ni 
introducen una cuestión compleja ni pueden de-
terminar una especie de derecho de retención a 
favor del demandado ya que no cabe atribuirle 
la buena fe del artículo 453 del Código Civil, 
pues, en caso de haber realizado esas modifica-
ciones o mejoras, tenía que saber que la vivienda 
no era de su propiedad exclusiva y, precisamente 



revista de derecho de Familia

– 200 –

por tal circunstancia, carece de tal derecho de 
retención; este criterio se basa en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en la que se sostiene 
(sentencia de 9 de julio de 1984) que el derecho 
a la retención de la cosa únicamente puede re-
conocerse en el poseedor con título, es decir, en 
el poseedor civil, pero no en el precarista que 
carece de título y goza sólo de la mera tenencia 
o posesión natural de la cosa y por tal motivo 
no puede retener ésta en su poder por los gastos 
que en la misma hubiere realizado, ni impedir el 
desahucio, según se desprende de los artículos 
1599 y 1600 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
de 1881. Las mejoras, por tanto, no puede impe-
dir el desahucio».

A la vista de los particulares referidos, del 
concepto de precario y de las resoluciones judi-
ciales antes citadas, procede estimar la preten-
sión revocatoria y, consiguientemente, la acción 

de desahucio por precario, pues la demandada 
ocupa la vivienda, propiedad de la actora, sin 
título oponible frente a ésta, no existiendo ele-
mentos para deducir que se está en presencia de 
una situación de comodato, al no resultar acre-
ditada la concurrencia de los requisitos exigidos 
por éste, con la circunstancia de que la sentencia 
de instancia no basa la desestimación en la exis-
tencia de comodato y, finalmente, que las mejo-
ras realizadas por la demandada en la vivienda 
no obstan al ejercicio de la acción de precario, 
no aceptándose lo razonado en el fundamento de 
derecho cuarto de la sentencia de instancia, pues 
la demandada no ostenta derecho de retención 
sobre la vivienda por el simple pago de los ma-
teriales utilizados en las obras de mejora, ello te-
niendo también en consideración que la deman-
dada tenía conocimiento de la que la vivienda no 
era propiedad de su esposo.

Las tasas por recogida de basuras y entrada de los vehículos tienen como sujetos pasivos, 
en concepto de contribuyentes, a las personas físicas o jurídicas que disfruten, utilicen o 
aprovechen especialmente el dominio público local en beneficio particular, y la beneficiaria 
directa y exclusiva de dichos servicios es la esposa, por lo que será de su cargo su abono.

ap madrid, sec. 22.ª, sentencia de 22 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé ángel chamorro valdés

El seguro vinculado obligatorio de la hipoteca 
de la vivienda y los impuestos inherentes a la 
propiedad son cargas del matrimonio y dada la 
capacidad económica de ambos litigantes deben 
ser abonados al 50%, debiendo señalarse en lo 
que se refiere a las tasas por recogida de basuras 
y entrada del vehículos, el Real Decreto Legisla-
tivo 2/2004. de 5 de marzo, por el que se aprueba 
el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las 
Haciendas Locales, y al contrario de lo que esta-
blece respecto del iBi, previene, en lo que afecta 
a aquellas tasas (vid artículo 23). Que son sujetos 
pasivos, en concepto de contribuyentes, las per-
sonas físicas o jurídicas que disfruten, utilicen o 
aprovechen especialmente el dominio público lo-

cal en beneficio particular, o soliciten o resulten 
beneficiadas o afectadas por los servicios o acti-
vidades locales que presten o realicen las entida-
des locales, conforme a alguno de los supuestos 
previstos en el artículo 20. obvio es que, en el 
supuesto analizado, la beneficiaria directa y ex-
clusiva de dichos servicios es la demandada. Ha 
de tenerse en cuenta que el actor, en su condición 
de cotitular del inmueble al que se refieren los 
citados servicios, sólo sería, conforme al artículo 
23-2, sustituto del contribuyente en las tasa esta-
blecidas por razón de servicios o actividades que 
beneficien o afecten a los ocupantes de la vivien-
da, pudiendo, por ello, repercutir las cuotas sobre 
los respectivos beneficiarios.
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Se critica que, habiéndose atribuido el uso de la vivienda a la hija, con la que convive la 
madre, sin embargo se disponga que el uso del garaje sea para el padre, pero lo cierto es que 
la madre carece de vehículo y de permiso de conducir y por ello parece más que sensato que 
se haya adoptado esta medida, pues evita un gasto al padre.

ap álava, sec. 1.ª, sentencia de 12 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. edmundo rodríguez achutegui

En segundo lugar se critica que habiéndose atri-
buido el uso de la vivienda a la hija, con la que 
convive la madre, sin embargo se disponga que 
el uso del garaje sea para el padre. Hay que partir 
del hecho, no discutido, de que la madre carece 
de vehículo y de permiso de conducir. La atribu-
ción del uso al padre, que la recurrente entiende 
inaudito, se basa en que éste trabaja, reside en la 
actualidad en la misma ciudad de Vitoria-Gasteiz 
—según la recurrente a dos kilómetros, según 
el apelado 800 metros, aunque no hay prueba al 
respecto— y por ello parece más que sensato que 
se haya adoptado, pues evita un gasto.

La madre se queja de que con ello no pue-
de alquilar la plaza, mejorando su precaria si-
tuación económica, precariedad que el divorcio 
ha provocado a ambas partes. Por otro lado las 
expectativas sobre adquisición de un vehículo de 
segunda mano tendrán que concretarse, siendo 
preciso para ello la obtención del permiso de 
conducir. Mientras ello no suceda, carece de 
justificación privar a quien sí tiene vehículo y 
lo utiliza para sus desplazamientos laborales del 
uso de una propiedad común, todo lo cual supo-
ne la desestimación de este segundo motivo del 
recurso.

pensión aLimenticia

El hijo es jugador profesional de fútbol de un club de segunda división, por lo que se ha 
incorporado al mercado laboral en la faceta laboral que ha estimado conveniente, debiendo 
cesar su derecho a percibir alimentos de su padre. Aunque en la próxima temporada no sea 
fichado por ningún club ha de entenderse que esa incorporación se ha producido, habiéndo-
se interrumpido el vínculo de dependencia económica que motivó la adopción de la medida 
en el proceso matrimonial.

ap asturias, sec. 7.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª marta maría gutiérrez garcía

En primer lugar y por lo que respecta a la extin-
ción de alimentos respecto Pablo Jesús que se 
acuerda en sentencia por entender la Magistrada 
a quo que es independiente económica y perso-
nalmente respecto de sus progenitores. Consi-
deración objeto de impugnación por entender la 
apelante que pese a jugador de fútbol profesio-
nal, estudia empresariales, estima que no ha al-
canzado la plena independencia económica, por 

lo que debe mantenerse al menos en el importe 
fijado en la sentencia de separación.

Sobre esta cuestión ya se ha pronunciado 
esta Audiencia, así en sentencia de 27/01/2012 
se establece: «Reiteradamente tiene establecido 
esta Audiencia Provincial de Asturias (Senten-
cias de la Sección 1.ª, de 14 de enero de 2002, 
de la Sección 6.ª, de 5 de junio de 2006, y de esta 
Sección 7.ª, de 21 de enero de 2003 y 31 de julio 
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de 2007, entre otras) que tratándose de alimen-
tos de hijos mayores no es sólo que se limiten a 
los estrictamente indispensables del artículo 142 
del Código Civil, sino que al valorar la proce-
dencia de su mantenimiento, cuando se constata 
que el mayor ha accedido a la vida laboral, debe 
tenerse presente que no cabe exigir, dada la ines-
tabilidad laboral actual y el régimen de contrata-
ción temporal predominante en el mercado, que 
aquel obtenga un trabajo fijo, lo que obligaría 
en la mayor parte de los supuestos a mantener 
las medidas de alimentos concedidos a una uni-
dad familiar, pese a que de facto el hijo no sólo 
goza de mayoría de edad sino de independencia 
económica.

y en la de 8 de junio de 2007 decíamos, en un 
supuesto del artículo 93, párrafo segundo, del Có-
digo Civil, que la finalidad de tal medida era pro-
teger los intereses de los hijos que continúan du-
rante la mayoría de edad su período de formación 
con un mínimo de esfuerzo y/o aprovechamiento, 
o que todavía no se han incorporado al mercado 
laboral por causas que no les sean imputables, 
que dicha situación desaparece cuando el hijo se 
incorpora al mercado laboral, pues ya entonces 
no carece de ingresos propios, y que se entiende 
que esa incorporación se ha producido cuando el 
hijo ha empezado a trabajar de una forma regular, 
aunque no sea continuada, con intención de aten-
der a sus propias necesidades, o tiene capacidad 
para hacerlo, no cuando realiza trabajos esporádi-
cos en períodos vacacionales, mientras continúa 
su formación, o no ha logrado trabajar todavía 
regularmente, si bien, ha de entenderse que esa 
incorporación se ha producido aún cuando a un 
período regular de empleo, le siga un período de 
desempleo, o se alternen posteriormente unos y 
otros, pues ya se habrá interrumpido entonces el 
vínculo de dependencia económica que motivó la 
adopción de la medida en el proceso matrimonial 
(no se olvide que el perceptor de la pensión no 
es entonces el hijo, sino el progenitor con el que 
convive), dado que la prestación alimenticia a fa-
vor de los hijos mayores de edad no configura un 
derecho de ida y de vuelta en función de que es-
tos entren y salgan del mercado laboral (Senten-
cia de la Sección 1.ª de esta Audiencia Provincial 
de Asturias, de 10 de febrero de 2003, y la muy 
reciente de esta misma Sección, de 29 de mayo 
de 2007). También se produce la interrupción de 

la situación cuando la falta de ingresos propios 
obedece a la propia inactividad o desidia del hijo 
en la continuación de su formación, o en la bús-
queda de empleo».

Resulta acreditado, a la vista de la doctrina 
expuesta y de las circunstancias concurrentes 
acreditadas en los autos, que Pablo Jesús juga-
dor profesional de futbol, que juega en el pre-
sente año en el club atlético de Portugal, club 
de segunda división, y el año anterior estuvo en 
la Sociedad Deportiva de Noja (Cantabria), se 
ha incorporado al mercado laboral en la faceta 
laboral que estimó conveniente, por lo que ha 
de cesar su derecho a percibir alimentos de su 
padre, al ser independiente económicamente 
de sus progenitores, no carece de ingresos pues 
aunque cambie de club la próxima temporada o 
no sea fichado por ningún otro ha de entenderse 
que esa incorporación se ha producido aún cuan-
do dicha incorporación no sea estable, pues ya 
se ha interrumpido el vínculo de dependencia 
económica que motivó la adopción de la medida 
en el proceso matrimonial, por lo que no cabe 
aplicar la excepcionalidad que supone la fijación 
de una pensión alimenticia a favor del hijo con 
arreglo a lo dispuesto en el art. 93 in fine del CC. 
En caso de concurrir una situación de necesidad 
la misma debe solventarse con cargo a ambos 
progenitores por la vía del art. 142 y siguientes 
del Código Civil.

Sin que de otra parte resulte en modo alguno 
acreditado que aún no ha concluido su forma-
ción y esté cursando empresariales, pues a la 
mera alegación efectuada por la apelante en la 
contestación de su condición de estudiante, la 
carrera que estudia y los gastos que genera fue 
invocada por vez primera en el recurso, pero sin 
que conste en autos el curso en que se encuentra 
y el abono de matrículas, aunque resulta difícil 
que pueda seguir un curso académico desde su 
condición de jugador de fútbol profesional de-
sarrollando su profesión fuera de la provincia 
cuando se manifestó que los estudios los cursa 
en Gijón.

Por cuanto antecede, debe mantenerse la 
extinción de la pensión de alimentos acordada 
en la apelada realizando a juicio de esta Sala la 
juzgadora a quo una correcta valoración de la 
prueba practicada.



jurisprudencia - audiencias provinciales

– 203 –

Se suspende el pago de la pensión alimenticia durante el plazo de un año al quedar acre-
ditado que el padre está en situación de desempleo y carece de toda prestación o subsidio.

ap cádiz, sec. 5.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª rosa Fernández núñez

La conformidad de las partes litigantes en que 
el demandante D. Jerónimo en situación de des-
empleo carece de toda prestación o subsidio, y 
de medios de fortuna con los que satisfacer la 
obligación alimenticia señalada a su cargo y 
con destino a las dos menores hijas habidas de 
su relación con la demandada D.ª Gabriela, Ve-
rónica y Casandra, habiendo convenido ambos 
progenitores a presencia judicial y asesorados 
por sus letrados, dejar en suspenso el pago de 

la pensión de alimentos del Sr. Jerónimo hasta 
que encuentre trabajo, y en todo caso por tiempo 
máximo de un año, computado desde el día de 
la vista, y con vencimiento el 12 de septiembre 
de 2012, no puede sino homologarse dicha deci-
sión, alzando temporal y condicionadamente la 
medida en los términos expuestos, como se dirá 
en la parte dispositiva, sin que dada la naturaleza 
del asunto proceda especial pronunciamiento en 
costas.

No existe razón alguna que permita establecer un periodo determinado para el pago de la 
pensión alimenticia como hace la sentencia al fijar los 23 años, pues si al cumplirse esa con-
dición objetiva persiste la necesidad por causa no imputable a la voluntad de la alimentada 
sigue teniendo derecho a ella.

ap álava, sec. 1.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. íñigo madaria azcoitia

Se impugna la sentencia de instancia en el úni-
co aspecto de la misma que limita el periodo de 
percepción de alimentos, hasta que la deman-
dante acceda al mercado laboral o cumpla 23 
años. Considera la recurrente que no procede 
ese límite dado que se encuentra afectada por 
una minusvalía por discapacidad psíquica, esti-
mada en un 52%, que limita su acceso al trabajo 
y supone una dificultad para la formación, pese 
a lo cual se encuentra actualmente en proceso 
formativo.

La sentencia limita la pensión de alimentos 
hasta el acceso al trabajo o cumplimiento de 
los 23 años, sin embargo al hacer referencia a 
la amplitud de los alimentos no olvida reseñar, 
con cita de la ST de 23 de febrero de 2000, la 
necesidad de atender, entre otras variables, en 
relación con el art. 142 del Código Civil, la si-
tuación de incapacidad, total o parcial del ali-
mentista para realizar trabajos retribuidos, sean 
de tipo intelectual o manual. Circunstancia que 

en el supuesto de autos es relevante, pues apa-
rece acreditado que la demandante, afectada 
por una minusvalía psíquica, estimada en un 
52%, al cumplir dieciocho años de edad se vió 
obligada a abandonar el domicilio de su madre, 
residiendo ahora en Santa Cruz de Campezo 
con una tía, donde sigue estudios para obtener 
el graduado escolar, siendo dificil dadas sus 
circunstancias personales el acceso al trabajo 
y menos de manera estable. Por ello no existe 
razón alguna que permita establecer un periodo 
determinado, cumplimiento de los 23 años, si 
al cumplirse esa condición objetiva persiste sin 
embargo la necesidad por causa no imputable a 
la voluntad de la alimentada, siendo necesario 
que continúe con la formación. En otro caso, 
cual es el supuesto de que efectivamente la de-
madante accediera al trabajo y tuviera recursos 
suficientes para su independencia económica, 
el cese del derecho a percibir alimentos se pro-
duciría ex lege, conforme a lo establecido en 
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el art. 152.3.º del Código Civil, sin necesidad 
de previsión específica alguna en la sentencia 
que reconoce el derecho. Por ello resultan in-
necesarias las condiciones impuestas en la sen-
tencia de instancia, que en ningún caso pueden 
propiciar que ante la persistencia de la necesi-

dad, por otra parte previsible a la vista de las 
limitaciones de la alimentada, sin embargo se 
extinga de forma objetiva el derecho a perciber 
la pensión de alimentos reconocida sin atender 
precisamente a su evolución y capacidad real 
para obtener recursos propios.

Sólo deben considerarse extraordinarios los gastos correspondientes a la matrícula y al pri-
mer curso de la universidad privada, en cuanto suponen un aumento imprevisto de las 
necesidades educativas de la hija, pero no lo son los de matrícula y enseñanza del segundo 
curso, porque ya han dejado de ser imprevistos al constituir el núcleo de los gastos de edu-
cación ordinarios y perfectamente previsibles, por lo que la contribución del demandado a 
estos gastos debe tener lugar mediante el aumento, en su caso, de la pensión ordinaria de 
alimentos en el correspondiente procedimiento de modificación de medidas.

ap valencia, sec. 10.ª, auto de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos esparza olcina

Pidió la actora, y lo estimó el Juzgado, que se 
considerasen extraordinarios los gastos corres-
pondientes a la matrícula y la enseñanza de los 
dos primeros cursos de una universidad privada 
a la que asiste una de las hijas; sólo deben consi-
derarse extraordinarios los correspondientes a la 
matrícula y al primer curso de la universidad pri-
vada, en cuanto suponen un aumento imprevisto 
de las necesidades educativas de la hija, pero no 
lo son los de matrícula y enseñanza del segundo 
curso, porque ya han dejado de ser imprevistos al 
constituir el núcleo de los gastos de educación or-
dinarios y perfectamente previsibles, por lo que la 

contribución del demandado a estos gastos debe 
tener lugar mediante el aumento, en su caso, de la 
pensión ordinaria de alimentos en el correspon-
diente procedimiento de modificación de medi-
das. Por el contrario se consideran extraordinarios 
los de las clases de apoyo y perfeccionamiento, 
por su utilidad para el rendimiento académico de 
las hijas, y por su carácter complementario y no 
nuclear, y por ello, cambiante e imprevisible, al 
igual que los gastos en la formación en idiomas, 
por las mismas razones. También es extraordina-
rio el gasto en la adquisición del ordenador, por 
ser necesario para los estudios de las hijas.

El hecho de que el tratamiento psicológico esté cubierto por la Seguridad Social no impide 
siempre la consideración de estos gastos como necesarios, porque la intervención de un pro-
fesional no integrado en el sistema público de salud puede estar justificada por la confianza 
que inspira, o por la agilidad de la prestación del servicio. Deben excluirse sin embargo los 
gastos de depilación, porque no se consideran necesarios.

ap valencia, sec. 10.ª, auto de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos esparza olcina

El demandado interpone recurso de apelación 
contra el auto dictado por el Juzgado de 1.ª ins-
tancia número 24 de Valencia el día 18 de octu-
bre de 2011, que declaró la suma que debe pagar 

el recurrente en concepto de contribución a los 
gastos extraordinarios ocasionados por sus hijas.

En primer lugar, procede la declaración como 
gastos extraordinarios necesarios de los corres-
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pondientes al tratamiento de ortodoncia, así como 
los de tratamiento psicológico porque favorecen 
la salud bucal y la personalidad de las hijas, y son 
imprevisibles. El hecho de el tratamiento psico-
lógico esté cubierto por la Seguridad Social no 
impide siempre la consideración de estos gastos 

como necesarios, porque la intervención de un 
profesional no integrado en el sistema público de 
salud puede estar justificada por la confianza que 
inspira, o por la agilidad de la prestación del ser-
vicio. Deben excluirse sin embargo los gastos de 
depilación, porque no se consideran necesarios.

Las necesidades de la hija, hoy mayor edad, no son las mismas pues cuenta con 23 años y 
cursa estudios universitarios en una ciudad distinta a la de su lugar de residencia, sin que 
sea razonable el que se exija a la hija que desempeñe ocupaciones laborales esporádicas para 
subvenir a sus necesidades cuando los padres gozan de la suficiente capacidad económica.

ap cáceres, sec. 1.ª, sentencia de 28 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. antonio maría gonzález Floriano

El segundo de los motivos del Recurso de Ape-
lación acusa, igualmente, error en la apreciación 
de la prueba si bien proyectado sobre la decisión 
estimatoria parcial de la Demanda Reconven-
cional; y, en este sentido, la parte demandada 
apelante postuló, en la Reconvención, la modifi-
cación de la medida correspondiente a la cuantía 
de la Pensión de Alimentos establecida a favor 
de la hija mayor de edad, D.ª. Gabriela, solici-
tando un incremento de su importe, de 364,48 
euros mensuales (importe actualizado) a 1.200 
euros mensuales, que debería satisfacer el padre 
desde la fecha de la interposición de la Recon-
vención (esto es, desde el mes de octubre de 
2009), justificando tal incremento cuantitativo 
en tres circunstancias: en primer término, en el 
aumento de las necesidades y gastos de la hija 
mayor al cursar estudios universitarios (Licen-
ciatura en Derecho) en la Universidad Rey Juan 
Carlos, de Fuenlabrada; en segundo lugar, en la 
situación de desempleo de la madre, y, finalmen-
te, en el incremento de los ingresos económicos 
del actor reconvenido, tanto por su profesión, 
como por cantidades depositadas en cuentas 
bancarias y patrimonio inmobiliario.

Con el máximo rigor, forzosamente ha de re-
conocerse —una vez apreciada en su conjunto la 
prueba practicada en este Juicio (e incluso tam-
bién por notoriedad)— que los tres presupuestos 
anteriormente referidos han quedado cumplida-
mente acreditados en este Proceso. Ciertamente, 
las necesidades de la hija, hoy mayor edad, no 
son las mismas ahora —que cuenta con veinti-

trés años de edad y cursa estudios universitarios 
en localidad distinta a la de su lugar de residen-
cia— que en el momento en el que se fijó la obli-
gación alimenticia en Sentencia de fecha 9 de 
octubre de 1995, hecho que —entendemos— es 
notorio. Por lo demás, la circunstancia de re-
sidir en localidad distinta a la de su domicilio 
familiar y el coste que supone el realizar estu-
dios universitarios (estancia en vivienda alqui-
lada, residencia de estudiantes o colegio mayor, 
matrículas, material de estudio, manuales y los 
demás gastos ordinarios, directos e indirectos, 
de asistencia habitual y diaria) determinan, in-
dudablemente, la revisión al alza del importe de 
la pensión alimenticia; sin que sea razonable el 
que se exija a la hija el que desempeñe ocupa-
ciones laborales esporádicas para subvenir a sus 
necesidades cuando los padres gozan de la sufi-
ciente capacidad económica y, por tanto, tienen 
la obligación de hacerlo. A ello, ha de añadirse 
el que la madre cuenta con una exigua capacidad 
económica, alternando en el empleo —como ya 
se ha dicho— periodos de ocupación laboral y 
de desempleo, lo que no excluye, ciertamente, el 
que tenga que contribuir a la prestación alimen-
ticia de su hija en función de su capacidad eco-
nómica, reducida —insistimos— pero existente 
y también notablemente inferior a la del padre. 
y, finalmente y, sin que sea preciso profundizar 
en este extremo, el padre, en su condición profe-
sional de Secretario interventor de Habilitación 
Estatal, Categoría Tercera, Grupo A-1, cuenta 
con unos ingresos de notable entidad que deter-
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minan la realidad de una importante capacidad 
patrimonial, que puede concretarse, sin ánimo 
de exhaustividad, en la existencia de propieda-
des inmobiliarias, posiciones acreedoras ban-
carias y, con una base imponible general, en la 
última Declaración del impuesto sobre la Renta 
de las Personas Físicas que consta incorporada a 
las actuaciones, de 91.608,07 euros. y a ello no 
empece, sin duda, el que el demandante recon-
venido tenga o sostenga a otros dos hijos meno-
res de edad, en la medida en que esta circunstan-
cia no justifica la desatención de su hija mayor 
de edad (ni tampoco, evidentemente, las de sus 
dos hijos menores) cuando sus necesidades, ob-
jetivamente consideradas, precisan la elevación 
cuantitativa de la pensión de alimentos que el 
padre se encuentra en condiciones económicas 
de poder asumir.

De este modo, considerando las necesidades 
actuales de la hija, en las condiciones expuestas, 
y la capacidad económica, tanto del padre como 
de la madre, y, en aplicación del artículo 147 del 
Código Civil (los alimentos, en los casos a que 
se refiere el artículo anterior —la cuantía de los 
alimentos será proporcionada al caudal o medios 
de quien los da y a las necesidades de quien los 
recibe— se reducirán o aumentarán proporcio-
nalmente según el aumento o disminución que 
sufran las necesidades del alimentista y la for-
tuna del que hubiere de satisfacerlos), este Tri-
bunal estima procedente elevar el importe de la 

pensión de alimentos que, a favor de la hija ma-
yor de edad, abona el padre, así como mantener 
tal importe en la cantidad que ha sido fijada en la 
Sentencia recurrida (800 euros mensuales), can-
tidad que entendemos adecuada y proporcional a 
las circunstancias de todo orden concurrentes y, 
por tanto, justa, en la medida en que no excede 
del coste natural de las necesidades reales de la 
hija mayor, atendiendo, asimismo, a la obliga-
ción que, por tal concepto y en función de su 
capacidad económica, corresponde a la madre.

Finalmente, en el Suplico del Escrito de in-
terposición del Recurso, la parte actora reconve-
nida y apelante solicitó, con carácter subsidia-
rio, el mantenimiento de la pensión de alimentos 
en la cantidad que se viene abonando (364,48 
euros mensuales), estableciéndose, además, la 
obligación del padre de abonar el 60% de los 
gastos extraordinarios de la hija mayor, previa 
justificación de los mismos. Tal pretensión no 
puede ser atendida (ni incluso contemplada en 
esta sede) en la medida en que constituye un he-
cho absolutamente nuevo, que no fue objeto de 
alegación en el momento procesal oportuno de 
la primera instancia (es decir, en el Escrito de 
oposición a la Reconvención), que no fue objeto 
de la debida contradicción entre las partes, que 
no fue resuelta en la Sentencia recurrida y que, 
por tanto, resulta de imposible examen en esta 
segunda instancia.

pensión compensatoria

Que en el convenio regulador se pactara la extinción de la pensión compensatoria cuando 
el esposo se jubilase no impide la aplicación de las causas generales previstas en el art. 101 
del CC, y en este caso la convivencia marital, siendo indiferente que la persona con quien 
convive la ex esposa esté en el paro.

ap baleares, sec. 4.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª maría pilar Fernández alonso

La sentencia de Modificación de Medidas Defi-
nitivas de Divorcio dictada en primera instancia 
declaró extinguida la pensión compensatoria en 
su día establecida a favor de la demandada y con 
cargo al actor, señor Jesús y contra ella se alza 

en apelación la parte demandada, señora Paula, 
interesando su revocación y la desestimación de 
la demanda alegado error en la apreciación de 
la prueba e indebida aplicación del Art. 101 del 
código civil, pues las partes solo fijaron una cau-
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sa de extinción de la citada pensión, de ahí que 
no resulte aplicable lo dispuesto en el artículo 
citado. También alega que tanto la demandada 
como su compañero sentimental se encuentran 
en desempleos mientras que el actor dispone de 
unos elevados ingresos mensuales.

Las medidas acordadas en un proceso de se-
paración o divorcio deben permanecer incólumes 
en tanto subsistan las circunstancias que condi-
cionaron su sanción judicial, pudiendo tan sólo 
ser modificados cuando se hayan alterado sus-
tancialmente tales circunstancias, o, con carác-
ter mucho más específico, en lo que concierne a 
la pensión por desequilibrio, en los supuestos de 
alteración sustancial de la fortuna de uno u otro 
cónyuge en orden a su modificación cuantitativa 
(Art. 100 CC), o caso de cese del desequilibrio, 
nuevo matrimonio, o convivencia marital del 
acreedor, a los efectos de su extinción (Art. 101 
CC), debiendo tenerse en consideración que la 
causa de extinción de la pensión por convivencia 
marital con otra persona, se configura como una 
forma de cese del derecho que supone la reali-
dad de una convivencia permanente y estable 
que viene a generar una relación more uxorio, 
similar a la del modelo matrimonial, que precisa 
la nota de estabilidad, esto es alejado de la si-
tuación meramente esporádica o circunstancias, 
aunque no tenga que ser definitiva en el tiempo, 
ni se exige se perpetúe inexcusablemente.

Pues bien, en la sentencia de divorcio cuya 
modificación se interesa por el señor Jesús, las 
partes acordaron que éste abonaría una pensión 
compensatoria a la señora Paula; pensión que se 
descomponía en el pago de 60.000 euros a razón 
de 1.000 euros al mes, y una vez alcanzada dicha 
suma, o mas concretamente la de los 21.000 €, 
que restaban toda vez que la pensión compen-
satoria se fijo en la sentencia de separación, se 
abobarían 300 euros mensuales hasta que se pro-
dujera la jubilación de aquel.

Por lo tanto, al margen de las causas de ex-
tinción previstas en el Art. 101 del código civil, 
las partes pactaron en uso de la autonomía de la 
voluntad ex Art. 1255 código civil, como causa 
especifica de extinción, la jubilación del deudor. 
Jubilación que a la fecha de la demanda no se 
había aún alcanzado.

Lo cierto es que el deudor alega como 
causa de cese, la convivencia marital de la de-
mandada con tercera persona, señor Alfonso y 
esta causa, por lo demás no negada y admitida 
expresamente por la recurrente, se contempla 
legalmente por el art 101 del código civil como 
causa de extinción de la pensión compensato-
ria, al margen de cual sea la situación econó-
mica de la beneficiaria y de su actual compañe-
ro sentimental, situación que por lo demás no 
consta en las actuaciones.

Dada la situación de dificultad y en cualquier caso precariedad laboral que en la actualidad 
existe como consecuencia de la crisis económica, la posibilidad de que la esposa adquiera 
un nivel estable y suficiente de ingresos para atender sus necesidades propias difícilmente 
se puede alcanzar en el periodo de un año que la sentencia de instancia establece, por lo que 
estimamos más adecuado prolongar el plazo hasta tres años.

ap álava, sec. 1.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. íñigo madaria azcoitia

En materia de pensión compensatoria, la juzga-
dora de instancia hace una razonada y razonable 
aplicación del art. 97 del Código Civil, teniendo 
en cuenta las circunstancias concurrentes, entre 
las cuales destaca la actividad laboral preceden-
temente desarrollada por la recurrente, así como 
su edad y la disponibilidad para retomar la acti-
vidad laboral, interrumplida como consecuencia 

de la dedicación al cuidado de los hijos. A ello 
cabe añadir que la dedicación a la familia, como 
consecuencia del régimen de custodia compar-
tida, no es plena y ello propicia una posibilidad 
mayor en el ámbito laboral.

Asimismo, conforme a las circunstancias 
económias de la familia y la equilibrada distri-
bución de cargas, resulta adecuada la suma de 
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200 euros mensuales establecida en la sentencia 
de instancia, pues se deben tener en cuenta todas 
las circunstancias, cual es la mayor contribución 
económica del padre en los alimentos y forma-
ción de los hijos y la disponibilidad permanente 
del uso de la vivienda familiar por parte de la 
recurrente. Circunstancias valorables a efec-
tos de mitigar el desequilibrio económico y el 
empeoramiento en la situación de la recurrente, 
referentes que delimitan el derecho a percibir la 
pensión compensatoria.

No obstante, teniendo en cuenta la duración 
del matrimonio, celebrado en el año 2000, y el 

periodo de dedicación a la familia, habiendo re-
nunciando la recurrente al trabajo remunerado 
desde el año 2003, podemos estimar que dada la 
situación de dificultad y en cualquier caso preca-
riedad laboral que en la actualidad existe, como 
consecuencia de la crisis económica, la posibili-
dad de adquirir un nivel estable y suficiente de 
ingresos, para atender las necesidades propias, 
dificilmente se pueda alcanzar en el periodo de 
un año que la sentencia de instancia establece 
como límite temporal para el derecho a percibir 
la pensión compensatoria, y por ello estimamos 
más adecuado prolongar el plazo hasta tres años, 
desde la fecha de la sentencia de instancia.

La extinción de la pensión compensatoria por haber contraído la ex esposa nuevo matri-
monio motiva que también se extinga el pacto por el que el ex esposo se obligaba a seguir 
manteniendo la póliza médica en favor de aquella.

ap madrid, sec. 22.ª, auto de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª carmen neira vázquez

La dirección Letrada de la parte apelante inte-
resando la revocación de la resolución recurrida 
pidió se dicte resolución por la que se desestime 
la oposición a la ejecución y se mande continuar 
adelante la misma y condenar en costas al ejecu-
tado y alega entre otras razones que la finalidad 
de la pensión compensatoria es la de compensar 
el desequilibrio que se produce por la ruptura 
matrimonial colocando al cónyuge más desfavo-
recido con la ruptura en situación de potencial 
igualdad de oportunidades laborales y econó-
micas a las que habría tenido de no mediar el 
vínculo matrimonial, sin que ello implique equi-
paración de economías dispares. y explica cues-
tiones concernientes a la libertad de las partes.

Por su parte Don Constancio pide que se 
desestime el recurso y alega entre otros razona-
mientos que entre las necesidades se encuentra 
la de asistencia médica, y concluye señalando el 
carácter abusivo de la pretensión ejercitada.

Se acuerda dejar sin efecto alguno la ejecu-
ción en los términos interesados en la demanda 
ejecutiva, es decir, el requerimiento de que D. 
Constancio cumpla estrictamente lo acordado en 
sentencia de fecha 21 de mayo de 2008, la cual 

aprueba el CR de fecha 26 de febrero de 2008, 
respecto de seguir manteniendo y sufragando la 
póliza médica que tiene concertada con Previa-
sa, o con otra Sociedad médica similar a favor de 
su esposa e hijas.

Dicho CR estipuló entre otras medidas des-
pués de indicar que la madre continúa en el uso 
del domicilio familiar como contribución al le-
vantamiento de las cargas familiares y pensión 
alimenticia una determinada cantidad con abono 
de gastos escolares y clases extraordinarias en-
tre otras, y asimismo se expresa que: del mismo 
modo se compromete el Sr. Constancio a seguir 
manteniendo y sufragar la cuota de la póliza mé-
dica que tiene concertada con Previasa, o con 
otra Sociedad médica similar, a favor de su es-
posa e hijas y a mantener a las tres de alta en la 
Tarjeta sanitaria de la SS del que él sea titular, 
otorgando a continuación una pensión compen-
satoria.

El motivo o causa que justifica la decisión 
que ahora se apela es el hecho de haber contraí-
do nuevo matrimonio la apelante, y ello en tanto 
en cuanto —se dice— en su momento también 
se extingue la pensión compensatoria, con cuya 
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medida o instrumento de equilibrio se establece 
una vía analógica o comparativa, desde el punto 
de vista conceptual de su contenido y finalidad.

y es así que con relación a dicha institución 
compensatoria, la interpretación del párrafo pri-
mero del art. 97 del CC, se deduce el sentido de 
que la pensión compensatoria está encaminada 
a conservar por parte del cónyuge más desfavo-
recido, el nivel de vida del que éste gozaba du-
rante el matrimonio. No se trata de una pensión 
alimenticia en sentido estricto; sin embargo, de 
alguna manera se aproxima a los alimentos, ya 
que los criterios de determinación que se ofre-
cen al Juez se basan en no pequeña medida, en 
circunstancias que se refieren a las necesidades 
de uno y otro cónyuge.

De esta forma el cónyuge que tiene dere-
cho a pensión ha de estar desfavorecido al ser 
su posición posterior al matrimonio conside-
rablemente inferior a la que gozaba durante el 
mismo, siendo razonable que se reciba pensión 
por quien la necesite y mientras se necesite, sin 
que en los preceptos del código civil se impon-
ga la obligación de intentar mejorar la fortuna 
a través del trabajo o del acceso a una superior 
cualificación.

Estos son los parámetros que se contienen 
entre otras en las circunstancias que el legislador 
reguló en el número 8 del artículo 97 del CC, 
al definir el contenido, la extensión y límites de 
dicha pensión compensatoria, debiendo recordar 
a estos efectos que esa vertiente alimenticia de la 
compensación se integra con los parámetros que 
el artículo 142 del CC, establece al desglosar 

el concepto alimenticio, para cuya dimensión 
cuantitativa es importante conocer y valorar el 
alcance de la asistencia sanitaria a la que tam-
bién tiene derecho el beneficiario de dicha pen-
sión alimenticia y por deriva compensatoria.

y es precisamente en este engarce donde tie-
ne plena cabida y acomodo la medida pactada 
entre las partes cuando estipulan que el ahora 
apelado afrontaría el pago de la póliza médica 
de la madre e hijas, siendo claro que dicho do-
cumento ampara la cobertura de las necesidades 
sanitarias y relativas a la salud de la ejecutante, 
que afecta a su atención primaria o sanitaria en 
general con la prestación de los servicios clíni-
cos o de atención de todos aquellos gastos médi-
cos que la beneficiaria causara.

Tales conclusiones no desvirtúan el hecho 
de que la referida estipulación del convenio sin 
duda tenga plena vigencia en los términos del 
artículo 1255 del CC, en las circunstancias co-
rrespondientes, en cuanto supone la expresión 
de la libre voluntad de los contratantes a cuyos 
términos han de ajustarse la ejecución de lo pac-
tado, que obviamente conlleva la extinción de la 
pensión compensatoria, una vez contraído ma-
trimonio la beneficiaria y también la supresión 
de cuantas medidas traten de cubrir las necesida-
des personales o vitales de la misma en las áreas 
alimenticias del sustento, habitación, vestido y 
asistencia médica, en general, y aquellas que 
contempla el citado artículo 142 de la Ley ci-
vil, en particular, todo lo cual determina en este 
punto el rechazo de este motivo de apelación y 
conduce a confirmar la resolución recurrida.

Aunque la esposa pidió que se fijase una pensión compensatoria de 400 euros al mes, que 
debían ser 800 euros mensuales si era despedida del trabajo que prestaba para la empresa 
del esposo, habiéndose acreditado la renovación del contrato, la pensión se fijó en la sen-
tencia en 400 euros, sin que un eventual despido pueda ser causa para pedir un aumento de 
la pensión, dado que aquella no ha formulado recurso de apelación para que se contemple 
tal eventualidad.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. joaquín bayo delgado

La sentencia de primera instancia, cuya parte 
dispositiva ha sido trascrita, es apelada por el de-

mandante, que con una valoración de la prueba 
distinta pretende que se revoque la pensión com-
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pensatoria y la compensación económica que la 
sentencia apelada fija a favor de la demandada. 
ésta se opone y pide la confirmación de la sen-
tencia apelada.

Ninguna de las partes hace petición alguna 
sobre la inconsistencia de la sentencia apelada 
al atribuir el uso de la vivienda familiar hasta 
su división y adjudicación y, al mismo tiempo, 
acordar la división con respeto del derecho de 
uso atribuido. El principio de rogación impide 
su subsanación en esta alzada.

Como cuestión previa, debemos señalar que 
la demandada no reconvino pero no por ello 
debe concluirse que sus pretensiones no han 
sido debidamente introducidas en el debate. El 
demandante pidió en su demanda que no se fija-
ra pensión compensatoria ni compensación eco-
nómica, introduciendo sí los temas en el debate 
y haciendo innecesaria la reconvención. Por ese 
motivo, las protestas sobre posteriores alegacio-
nes y pruebas del demandante han de ser recha-
zadas, pues no cabía otra alternativa para evitar 
su indefensión que realizarlas y aportarlas en la 
vista, al faltar el trámite de contestación a la re-
convención donde combatir y desvirtuar los he-
chos alegados como base de esas pretensiones.

Las partes están de acuerdo en que el régimen 
de su matrimonio ha sido el de separación de bie-
nes del derecho catalán, que permite la aplicación 
del artículo 41 del Codi de família de Catalunya 
(CF). Debe analizarse esa pretensión en primer 
lugar, según el artículo 84.2.d. CF, contrariamente 
a lo que hace la sentencia apelada.

Durante la convivencia se ha generado un in-
cremento patrimonial superior en el caso del de-
mandante, comparado con el de la demandada. 
Ambos adquirieron por compra la mitad indivisa 
del domicilio familiar, sito en Barcelona, calle 
…, n.º …, … …, y su plaza de aparcamiento, se-
gún escritura de 12 de enero de 2001. No ha que-
dado probado lo que alega el demandante, que la 
entrega inicial para la adquisición procedía de 
la venta, el 23 de abril de 2001, por el precio de 
110.586,23 euros, del antiguo domicilio familiar 
sito en Barcelona, avenida …, núm. …, … …, 
que era propiedad exclusiva del demandante; ni 
que la hipoteca del nuevo domicilio fuera amor-
tizada el 4 de febrero de 2002 con los 129.217,60 
euros (21.500.000 pesetas) obtenidos por la ven-

ta, el 21 de marzo de 2000, de la mitad indivisa 
del piso sito en Barcelona, calle …, núm. …-…, 
… …, heredada según inventario de 7 de junio 
de 1999. La primera aportación no queda proba-
da porque la vivienda de calle … fue adquirida 
por el precio de 137.631,77 euros, financiado 
con una hipoteca de 144.242,91 euros (superior 
al precio, como era habitual en esos momentos) 
y no hay indicios de entrega inicial con el lla-
mado dinero «negro» o fiscalmente opaco. La 
amortización solo consta mediante un apunte 
en una libreta de ahorros, que no contiene más 
datos sobre la hipoteca o finca afectada. Podría 
tratarse de una amortización de hipoteca de otro 
bien. Esas alegadas y no probadas aportaciones 
estarían sujetas al régimen del artículo 39 CF, 
donación del demandante a la demandada, y 
serían imputables a la hipotética compensación 
[cf. artículo 232-6.2 del Codi Civil de Catalunya 
(CCC)], pero no entran en juego al no haber sido 
probadas por quien las alega.

El piso donde se ubica el despacho profe-
sional del demandante, sito en Barcelona, ave-
nida …, n.º …, … …, es propiedad exclusiva 
suya. Fue adquirido el 13 de febrero de 1990 
por 5.000.000 de pesetas, con una hipoteca de 
5.500.000 pesetas. Tanto en el interrogatorio de 
las partes (DVD, 00:34:56, 01:00:15), como en 
el posterior de la asistenta/limpiadora, el juez 
a quo, de manera poco acertada para la cons-
tatación de los hechos relevantes y el respeto a 
los intereses de las partes, no permite aclarar la 
fecha en que los litigantes iniciaron su conviven-
cia. Aunque la sentencia apelada concluye que 
fue en febrero de 1989, antes del 12 de julio de 
1992 (fecha del matrimonio) y antes de la com-
pra de ese bien, ese extremo no queda claro a 
juicio de la sala, pero el pago del precio, en su 
parte sustancial, mediante el pago de las cuotas 
hipotecarias durante el matrimonio rebaja la im-
portancia del dato hasta hacerlo poco significa-
tivo. El valor actual del inmueble (folio 291) sin 
cargas (no alegadas ni probadas por el deman-
dante) es de 311977 euros. ése es el incremento 
patrimonial diferencial en favor del demandante. 
y sobre una cuarta parte de ese incremento fija 
la sentencia apelada la compensación.

La sala comparte ese parámetro pero no la 
cuantificación de la compensación en el máximo 
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posible (por aplicación del artículo 232-5.4 CCC 
como criterio interpretativo del artículo 41 CF).

La demandada, hoy de 57 años, ha trabajado 
como auxiliar administrativa en el despacho pro-
fesional del demandante desde enero de 1991 a 
enero de 1992, como trabajadora autónoma; sin 
contrato, desde esa fecha hasta 1/1/2000; desde 
esa fecha hasta 30/12/2009, de nuevo como au-
tónoma; y desde entonces como asalariada del 
demandante (tras el divorcio debía ser contrato 
laboral). Siempre ha trabajado en jornada com-
pleta, pero con sueldo equivalente a media jor-
nada (entre 500 y 600 euros al mes), salvo ahora 
que tiene un sueldo de 865 euros mensuales. La 
dedicación al hogar no consta que haya sido ma-
yor por parte de uno u otro; el matrimonio no 
tiene hijos.

La compensación debe indemnizar la dedi-
cación al negocio del demandante con una re-
tribución insuficiente, pero existente, de manera 
que el máximo de la cuarta parte del incremento 
diferencial es excesivo. Resulta más adecuada la 
cantidad de 30.000 euros.

El apelante reprocha a la sentencia apelada 
incongruencia por otorgar más de lo pedido. Tal 
es el caso. La demandada pidió 400 euros al mes, 
que debían ser 800 euros mensuales si era despe-
dida de su trabajo. Ese hecho no se ha producido 
(de hecho, ha sido contratada laboralmente) y, a 
falta de cumplimiento de la condición, el límite 
máximo son 400 euros al mes.

Si, tras la presente sentencia, se produjera el 
despido, sujeto a la voluntad del demandante, la 

demandada no podría pedir una modificación de 
la pensión al alza, inviable según el artículo 84.3 
CF, de suerte que podría preverse tal eventuali-
dad según el artículo 80.2 CF, pero la ausencia 
de impugnación de la sentencia o de apelación 
por parte de la demandada impide a la sala esa 
previsión, pues constituiría una reformatio in 
peius para el apelante, prohibida por el artículo 
465.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).

Además de los datos patrimoniales de am-
bos y de ingresos de la demandada, antes seña-
lados, ha quedado acreditado que el demandante 
declaró a efectos de iRPF de 2008 la suma de 
12.720,70 euros por trabajo y 1.053,43 por in-
gresos de su despacho. En 2009 fueron, respec-
tivamente, 10.129,08 y 1.679,31. Sin embargo, 
hay indicios de mayores ingresos. Las declara-
ciones del iVA, aunque no tan definitivas como 
pretende la demandada, combinadas con otros 
datos, dan mejor idea de los ingresos reales del 
demandante. La facturación media mensual en 
los tres primeros trimestres de 2010 fue de unos 
4.400 euros. Consta que satisface el coste de un 
delineante (624 euros mensuales) y el salario de 
la propia demandada (861 euros al mes), más el 
coste de cotizaciones (unos 400 euros al mes), 
de manera que el rendimiento mínimo está entre 
2000 y 2.400 euros mensuales.

Con esos datos, la cuantía de 400 euros men-
suales es adecuada para requilibrar la situación 
de ambos litigantes según quedan tras el divor-
cio en relación a su situación durante la convi-
vencia, según el artículo 84 CF.

Debe reducirse la cuantía de la pensión compensatoria dado que el ex esposo ha de atender 
los gastos de hija menor de edad que con convive con él, nacida de la relación sentimental 
con una tercera persona, y por otro lado la ex esposa ha mejorado de fortuna como conse-
cuencia de percibir la pensión de jubilación que antes no recibía.

ap barcelona, sec. 12.ª, sentencia de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. juan miguel jiménez de parga gastón

La sentencia de separación dictada en proceso 
consensuado, aprobó el convenio regulador de 
medidas suscrito por los cónyuges y ratificado 
en presencia judicial. La fecha de la indicada re-
solución es la de 12 de marzo de 1997.

En el convenio regulador, además de liqui-
dar los bienes de la sociedad de gananciales, 
se constituyó una pensión compensatoria por 
desequilibrio económico en favor de la esposa, 
por un importe de 150.000 pesetas mensuales, al 
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reconocerse un empeoramiento de su situación 
constante al matrimonio, por carecer de empleo, 
mientras que su consorte percibía ingresos por 
trabajo personal en las entidades empresariales 
CoMERCiAL DEL RELiEVE, S.A. y CoM 
RELiEVE, S.L.

En la demanda del presente proceso de di-
vorcio se postulaba el cese de la pensión com-
pensatoria por desequilibrio económico, al ha-
berse producido un empeoramiento de la capa-
cidad económica del obligado a la prestación, 
comparándola con la que tenia en el proceso de 
separación.

Se ha de tener en cuenta que el hecho de per-
cibir la demandada en el momento de la liquida-
ción de la sociedad de gananciales, por acuerdo 
de los suscribientes del convenio regulador de la 
separación, determinados bienes inmuebles, una 
suma dineraria en forma de capital y acciones 
del Banco Sabadell, no constituye base en la que 
sustentar el cese de la pensión compensatoria, 
pues el esposo obtuvo, por el hecho de la liqui-
dación de la sociedad de gananciales, otro lote 
de bienes de semejante valor.

El esposo ha venido atendiendo la pensión 
compensatoria en favor de la ex esposa y la hi-
poteca de la vivienda de Calafell, según lo esti-
pulado en el convenio regulador.

La situación actual en el tiempo del divorcio, 
respecto a la demandada, es la de haber pasado a 
no recibir remuneración alguna en la causa de se-
paración, a una situación de jubilación, con el per-
cibo de una pensión de 440,88 euros mensuales.

El accionante se encuentra ahora en situa-
ción de incapacidad total permanente para el 

ejercicio de su profesión habitual, recibiendo 
una prestación de 842,20 euros mensuales, según 
prueba documental admitida e incorporada en la 
presente alzada procedimental. Si bien se ha in-
corporado al proceso los ingresos declarados 
en iRPF del año 2009, en cuantía de 11.735,61 
euros, la parte interesada no ha acreditado que 
no se repartan ingresos del cargo de Adminis-
trador de las ocho empresas identificadas en las 
actuaciones, que las mismas estén inoperantes 
o en situación de insolvencia. Tampoco aporta 
prueba eficaz sobre el estado de las empresas 
de las que obtenía ingresos en el momento de 
la separación CoMERCiAL RELiEVE, S.A. y 
CoM-RELiEVE, S.L.

Sí ha de ponderarse no obstante las conside-
raciones dichas sobre la situación económica del 
actor, que el mismo ha de atender los gastos de 
hija menor de edad que con el convive, nacida 
de la relación sentimental con tercera persona, 
con el abono por parte de su madre, por deci-
sión judicial, de una pensión de tal solo 80 euros 
mensuales.

Si a ello aunamos que la demandada ha me-
jorado de fortuna, por consecuencia del percibo 
de la pensión de jubilación, que antes no recibía, 
consideramos aquilatada la sentencia de primera 
instancia, en el sentido de proceder al manteni-
miento de la pensión compensatoria en favor de 
la contraparte, al estar todavía presente la situa-
ción de desequilibrio económico, si bien con una 
reducción de su cuantía, por las circunstancias 
sobrevenidas descritas, estableciéndola en un 
importe de 900 euros mensuales, tal como ha 
dictaminado acertadamente la sentencia apelada.

Se extingue la pensión compensatoria, pues en el informe de seguimiento de la ex esposa los 
días 26, 27 y 28 de enero de 2011 se muestra al tercero entrando y saliendo durante esos días 
del domicilio de aquella, con diferente ropa, unas veces solo, otras con ésta y/o con los niños, 
conduciendo indistintamente dos automóviles que serían al parecer uno de cada miembro 
de la pareja, situación propia de una aparente convivencia en el domicilio de la demandada.

ap asturias, sec. 4.ª, sentencia de 23 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé antonio soto-jove Fernández

Reitera el demandante en su recurso su petición 
de extinción de la pensión compensatoria reco-

nocida a su cargo y a favor de su ex-esposa en 
Sentencia de Divorcio de 21 de Mayo de 2008 
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asentada en el hecho de la convivencia marital 
de aquella con D. Claudio, pretensión rechaza-
da por el Juez de instancia que consideró que 
la indiscutida relación de noviazgo entre la de-
mandada y D. Claudio no es asimilable a una 
convivencia more uxorio, acreditando el soporte 
probatorio una residencia de éste en el domici-
lio de aquella puntual o esporádica debiendo el 
actor haber aportado otros testigos (ex-pareja de 
D. Claudio y vecinos) para superar la dificultad 
probatoria de situaciones como la relatada por 
la demanda y mostrar dicha convivencia como 
algo estable y duradero.

Queda pues fuera del debate en esta alzada 
la aislada referencia del escrito rector a traba-
jos intermitentes de la demandada, centrándose 
en la causa extintiva de la pensión del art. 101 
C.C. de convivencia marital con persona distinta 
al ex-cónyuge, causa con relación a la que apa-
recen intranscendentes las alegaciones y apor-
taciones documentales de la demandada sobre 
situación durante el matrimonio y al momento 
del divorcio, sobre convivencia del demandante 
con Doña Ana y aportación económica a la mis-
ma, sobre una operación bancaria efectuada por 
el actor supuestamente equívoca y perjudicial 
para ella o sobre ingresos actuales del apelante, 
resultando acreditado que D. Claudio está empa-
dronado en la localidad de Hevia (en casa de su 
madre al parecer), indicando su ex-esposa doña 
M.ª yolanda este domicilio al promover proce-
dimiento de ejecución de títulos judiciales núm. 
1090/2010, y deviniendo inútiles las alusiones 
de ambas partes al procedimiento ETJ 103/2011 
donde se mencionaría el tema de la coinciden-
cia de los fines de semana en que la demandada 
permanece con sus hijos con los de estancia de 
D. Claudio con el suyo toda vez que dicho pro-
cedimiento no consta incorporado en el presente 
proceso.

Delimitado el objeto del proceso en esta 
alzada a la convivencia marital controverti-
da, coincide el Tribunal con el Juez a quo en 
el reconocimiento de la dificultad probatoria 
de la misma pero no así en la conclusión que 
alcanza. Con la demanda se aportó informe de 
seguimiento de la demandada los días 26, 27 y 
28 de Enero de 2011 que muestra a D. Clau-
dio entrando y saliendo durante esos días del 

domicilio de Doña Noelia, con diferente ropa, 
unas veces solo, otras con ésta y/o con los ni-
ños, conduciendo indistintamente dos automó-
viles que serían al parecer uno de cada miembro 
de la pareja, calificando la detective autora del 
informe en la vista la situación como la propia 
de una aparente convivencia en el domicilio 
de la demandada, apreciación que se asume 
como correcta al relatarse en la contestación 
que al causar baja laboral por motivo médico 
D. Claudio el 12 de Noviembre de 2010 en el 
mes de diciembre había decidido ir a casa de 
la demandada «al menos mientras durara la 
baja médica», que se mantenía conocidamente 
el 29 de Abril de 2011, secuencia que minora 
o excluye la repercusión a fines deductivos de 
la circunstancia de que el seguimiento de la 
detective se constriñó a tres jornadas sucesi-
vas a finales del mes de Enero de 2011, pues 
en todo caso desde el mes anterior se hubiese 
constatado idéntica situación a la contempla-
da durante la confección del informe y ello 
claro está con independencia del empadrona-
miento administrativo de D. Claudio que no es  
obstáculo a su indiscutida y prolongada estancia 
en el domicilio de la apelada.

Lo expuesto parece exceder de la conviven-
cia durante algunos días por circunstancias pun-
tuales asumida por el Juzgador, muestra un pro-
pósito y hábito de vida en común, socialmente 
exteriorizado con los visos de continuidad y es-
tabilidad que caracterizan una relación de convi-
vencia marital que bajo pautas de realidad social 
del art. 3-1 C.C. no exige una cohabitación ab-
solutamente ininterrumpida o una conjunción en 
bienes o recursos económicos, matiz de perdu-
rabilidad del vínculo de pareja que confirma el 
ilustrativo hecho de que ya en las Navidades de 
2009 D. Claudio indicase a su ex-esposa como 
dirección a la que debía de mandar la solicitud 
del periodo vacacional con el hijo común el do-
micilio de Doña Noelia —d. 3 demanda—, que 
reconoce también que aquel pasó en su casa las 
vacaciones navideñas de dicho año, convivencia 
a fines de 2009 mantenida cuando menos en Di-
ciembre de 2010 y Enero de 2011 que reviste 
los caracteres de permanencia propios de una 
relación asimilable a la matrimonial y que exi-
ge entender concurrente la causa extintiva de la 
pensión compensatoria.
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La convivencia more uxorio de la ex esposa con un tercero es causa de extinción de la pen-
sión compensatoria, por más que pudiera haberse interrumpido en la actualidad tras dictar-
se orden de alejamiento. La testifical del hijo es decisiva al declarar que la madre inició una 
relación sentimental con otro hombre hace varios años, relación que sigue manteniéndose 
en la actualidad aun cuando haya presentado varias denuncias por malos tratos.

ap asturias, sec. 1.ª, sentencia de 9 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. javier antón guijarro

Se alza el apelante Don Jesús Carlos contra la 
Sentencia de fecha 3 junio 2011 dictada por el 
Juzgado de Primera instancia n.º 7 de oviedo en 
el Procedimiento de Divorcio 8/2011, alegando 
en el recurso su disconformidad con el pronun-
ciamiento por el que se rechaza el pedimento 
contenido en el escrito de demanda dirigido a 
que se declarase extinguida, o subsidiariamente 
reducida, la pensión económica que el Sr. Jesús 
Carlos viene obligado a satisfacer mensualmen-
te a su esposa Doña Gregoria desde la Senten-
cia de fecha 5 mayo 1999 en la que declaraba la 
separación del matrimonio y se reconocía aquel 
derecho a Doña Gregoria. Sostiene el apelante 
que de la prueba obrante en el proceso debe te-
nerse por acreditada la existencia de una relación 
more uxorio que mantuvo la demandada con una 
tercera persona, por más que dicha relación pu-
diera haberse interrumpido en la actualidad tras 
haberse dictado una orden de alejamiento, todo 
lo cual así resulta a la vista de la declaración 
testifical prestada por el hijo de la pareja y de 
las distintas actuaciones judiciales seguidas por 
violencia de género, razón por la que se insiste 
en el pedimento contenido en su demanda.

Conviene comenzar el examen del motivo 
del recurso advirtiendo que nuestro Alto Tribu-
nal, en la muy reciente STS 9 febrero 2012, ha 
venido a precisar el alcance y contenido que debe 
merecer el concepto de «vida marital» empleado 
por el art. 101 C.Civil como causa extintiva del 
derecho a la pensión compensatoria que hubie-
ra sido reconocida a cualquiera de los cónyuges 
para remediar el desequilibrio económico que le 
hubiera generado la separación o el divorcio. Así, 
la señalada resolución, tras exponer las distintas 
posturas que a este respecto venía manteniendo 
tanto la doctrina como las Audiencias Provincia-

les, admite un criterio flexible a la hora de de-
limitar los contornos de esta situación declaran-
do que «En general, se sostiene que se produce 
esta convivencia cuando los sujetos viven como 
cónyuges, es decir, more uxorio, y ello produce 
una creencia generalizada sobre el carácter de 
sus relaciones». Es por ello que el Alto Tribunal 
concluye declarando que la relación examinada 
en aquella ocasión merecía la calificación de 
«vida marital» a los efectos del art. 101 C.Civil 
al tratarse de una relación sentimental que duró 
un año y medio; que lejos de ocultarse se había 
exteriorizado como pública en actos sociales, 
ante amigos y familiares; que aún cuando no ha-
bía existido una convivencia continuada bajo el 
mismo techo, sí se habían producido permanen-
cias y/o visitas de uno en el domicilio del otro, 
encuentros que eran públicos al haber acudido la 
pareja a establecimientos hosteleros de la ciudad 
y sus alrededores; y finalmente que las relaciones 
tuvieron las características de permanencia, pues 
duraron un año y medio, fueron exclusivas mien-
tras duraron, y dieron a entender en el entorno 
social de los convivientes que se trataba de rela-
ciones sentimentales con una cierta estabilidad.

Pues bien, en el supuesto enjuiciado en la 
presente alzada habremos de partir de los escasos 
elementos probatorios de que disponemos para 
valorar las características de la relación discutida, 
y así encontramos primeramente que la declara-
ción testifical prestada por el hijo del matrimo-
nio, David, es suficientemente clara al exponer 
que su madre inició una relación sentimental con 
otro hombre hace unos 4 ó 5 años, relación que 
sigue manteniéndose en la actualidad aún cuando 
haya presentado varias denuncias por motivo de 
malos tratos. Ciertamente no aparece demostra-
do que Doña Gregoria haya convivido durante 
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este tiempo en el mismo domicilio de la perso-
na con quien comenzó su nueva relación, pues 
mientras Mario residía en Lugo de Llanera, Doña 
Gregoria lo hacía primeramente en la localidad 
de Viella (así figura en la denuncia presentada 
por ella el 23 mayo 2009 ante la Guardia Civil) 
y posteriormente en una pensión sita en la calle 
Foncalada (oviedo). Ahora bien, lo anterior no 
excluye la constancia cierta de que Doña Gre-
goria acudía con mayor o menor frecuencia al 
domicilio del primero, pues así el 23 mayo 2009 
la Guardia Civil tuvo que acudir a la vivienda de 
Lugo de Llanera ante una llamada de auxilio con 
ocasión de los malos tratos de que estaba sien-
do objeto Doña Gregoria, relatando ésta ante la 
Guardia Civil que «ha sufrido malos tratos desde 
el inicio de su relación hace mas de un año, y 
que siempre lo ha tapado pero que ya no podía 
más», a lo que se une un episodio semejante 
ocurrido el 6 abril 2009 en que la Guardia Civil 
tuvo que acudir también al domicilio de Lugo 
de Llanera por la misma razón. Consta también 
la denuncia presentada por Doña Gregoria ante 
la Policía Nacional el 4 octubre 2010 en la que 
refiere que «durante dos años y seis meses y 
hasta el pasado mes de junio del presente año, 
la denunciante mantuvo una relación de pareja 
sin convivencia con su ex compañero sentimen-
tal llamado Mario... que el motivo del cese de 
la relación, fue un episodio de malos tratos por 

el cual la denunciante presentó una denuncia en 
esta Comisaría». Finalmente disponemos de la 
manifestación prestada ante la Guardia Civil por 
el testigo Juan Manuel, camarero del Pub «Be 
Cool», sito en Lugo de Llanera, quien expone 
que «conoce a Gregoria y a Mario, ya que son 
clientes de su establecimiento, y que son una pa-
reja que acostumbra a beber en exceso y que han 
tenido varias discusiones entre ellos».

Llegados a este punto y del conjunto del 
datos expuestos la conclusión no puede ser otra 
que la de entender que la relación mantenida por 
Doña Gregoria con Don Mario reúne las notas 
características arriba descritas para poder ser 
calificada como «vida marital» o convivencia 
more uxorio, pues tuvo una duración suficien-
te, se mantuvo estable durante ese tiempo, y se 
manifestó como tal al exterior en el ámbito de 
su círculo social, y ello con independencia de 
que la relación entre ellos distara mucho de ser 
pacífica o de que se hubiera interrumpido en 
un momento dado para ser retomada de nuevo 
tiempo más adelante, como así lo declara expre-
samente el hijo del matrimonio al testificar que 
su madre había reanudado su relación con Mario 
en la fecha en que se celebró la vista, conside-
raciones todas ellas que conducen en definitiva 
a la estimación del recurso y en consecuencia a 
declarar extinguido el derecho a la pensión com-
pensatoria.

convenio reguLador

Que no se fije límite temporal a la obligación que asumió el esposo en el convenio regulador 
no es causa para pedir la nulidad de la cláusula.

ap cádiz, sec. 5.ª, sentencia de 26 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos ercilla Labarta

Se plantea en primer lugar por la parte apelante 
la nulidad de la cláusula contenida en la estipu-
lación tercera apartado A del convenio regula-
dor de divorcio de fecha 1-5-06, que ratificado 
por las partes fue homologado por sentencia ju-
dicial de 1-6-2006, la cual y dentro de la contri-
bución a las cargas del matrimonio, literalmente 
establece: «Don Casiano abonará a D.ª Delfina, 

la cantidad de 600 euros mensuales, dentro de 
los cinco primeros días de cada mes a partir 
de la sentencia de divorcio matrimonial, en la 
cuenta y entidad bancaria que se designe para 
ello». No se aprecia en principio, ni tampoco 
se alega una causa clara de nulidad, pues apa-
rece concurrir en el mismo el consentimiento, 
objeto y causa suficiente y licita para determi-
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nar la plena eficacia de dicho acuerdo. Alega el 
apelante la vulneración del art. 1256 del Código 
Civil, en cuanto entiende que queda a voluntad 
de una de las partes el cumplimiento o eficacia 
del acuerdo, cuestión esta que no puede pros-
perar, pues no es cierto que quede al arbitrio de 
una de las partes la ejecución del contrato, sino 
que precisamente el mismo deviene eficaz y de 
obligado cumplimiento por acuerdo de ambas, 
y si lo que se alega es simplemente que no se ha 
señalado plazo final de cumplimiento, ello no 
determina una nulidad de pleno derecho como 

se solicita, sino en su caso una interpretación y 
concreción de dicha fecha, lo cual puede reali-
zarse por acuerdo de las partes o por resolución 
judicial, si bien estando incluido dicho acuer-
do dentro de las cargas matrimoniales, lo lógi-
co sería pensar, como incluso insinúan ambas 
partes, que la obligación cesase cuando cesasen 
esas cargas, pero en modo alguno dicha cues-
tión puede entenderse determinante de nulidad 
alguna, en particular cuando no ha existido, ni 
alegado vicio del consentimiento que invalidase 
lo acordado.

cuestiones procesaLes

Siendo cierto que en materia de familia, cuando se trata de medidas que afecten a menores, 
el Tribunal puede actuar de oficio, sin regir el principio de disponibilidad de las partes ni el 
rogatorio, no es menos cierto que ello no permite adoptar pronunciamientos sobre cuestio-
nes no debatidas.

ap murcia, sec. 4.ª, sentencia de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. Francisco carrillo vinader

Se interesa la nulidad del pronunciamiento por 
el que se reduce el importe de la pensión de 
alimentos y ello porque fue planteado por el 
demandado por vía reconvencional y el Juzga-
do inadmitió la reconvención, sin que se haya 
practicado prueba sobre la misma ni se haya so-
metido a contradicción entre las partes, pues a la 
actora no se le dio oportunidad de contestar a la 
misma y tampoco se ha practicado ni propuesto 
prueba sobre ese extremo.

Efectivamente, al contestar a la demanda el 
Sr. iván reconvino con la pretensión de reducir 
el importe de la pensión de alimentos que tenía 
señalada, pero el auto de 20 de mayo de 2010 
(folios 90 a 93) inadmitió dicha reconvención, 
por lo que no se concedió a la actora trámite para 
contestar a esas cuestiones. Examinada la gra-
bación de la vista del juicio, durante la misma 
no se practicó prueba alguna sobre el cambio 
de la capacidad económica del alimentante, no 
formulándose a ninguna de las partes preguntas 
sobre el particular.

Pese a ello, la sentencia, que en ningún mo-
mento refiere la existencia de la reconvención 

ni su inadmisión, hace un pronunciamiento so-
bre tal materia, rebajando considerablemente 
la cuantía de los alimentos a la cantidad de 50 
euros al mes. Nos encontramos ante un supuesto 
de incongruencia por exceso o extra petita.

La congruencia de las resoluciones judicia-
les es una exigencia establecida en la LEC, art. 
218.1, conforme al cual «Las sentencias deben 
ser... congruentes con las demandas y demás 
pretensiones de las partes…». Dicho requisito 
obliga a confrontar la parte dispositiva de la re-
solución sobre el fondo con los elementos subje-
tivos y objetivos (tanto la causa petendi como el 
petitum de los litigantes) del proceso, pues sólo 
cumple su función propia si se resuelve el tema 
planteado.

La STC 91/2010, señala que la incongruen-
cia ha de ser entendida «como desajuste entre el 
fallo judicial y los términos en que las partes han 
formulado sus pretensiones, concediendo más o 
menos o cosa distinta de lo pedido, puede en-
trañar una vulneración del principio de contra-
dicción constitutiva de una efectiva denegación 
del derecho a la tutela judicial siempre y cuando 
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la desviación sea de tal naturaleza que suponga 
una sustancial modificación de los términos en 
los que discurrió la controversia procesal», aña-
diendo más adelante que, para que sea «constitu-
tiva de una lesión del derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE), se requiere que la des-
viación o desajuste entre el fallo judicial y los 
términos en que las partes hayan formulado sus 
pretensiones, por conceder más de lo pedido (ul-
tra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra 
petitum), suponga una modificación sustancial 
del objeto procesal, con la consiguiente indefen-
sión y sustracción a las partes del verdadero de-
bate contradictorio, produciéndose un fallo ex-
traño a las respectivas pretensiones de las partes, 
de forma que la decisión judicial se haya pro-
nunciado sobre temas o materias no debatidas 
oportunamente en el proceso y respecto de las 
cuales, por consiguiente, las partes no tuvieron 
la oportunidad de ejercitar adecuadamente su 
derecho de defensa, formulando o exponiendo 
las alegaciones que tuvieran por conveniente en 
apoyo de sus respectivas posiciones procesales». 
Por lo tanto, la inconstitucionalidad de la incon-
gruencia radica en la indefensión que ocasiona 
a la partes (no les permite debatir sobre el tema 
que se resuelve) o en la falta de respuesta.

En cuanto a la incongruencia extra petita su-
pone que la sentencia conceda algo distinto de 
lo pedido, modificando sustancialmente el obje-
to procesal, sin que las partes hayan tenido oca-

sión de debatirlo y de probar sobre tales hechos, 
dando lugar a un fallo extraño a las pretensio-
nes de las partes, o como dice la STC 24/2010, 
FJ 3, «la incongruencia por exceso se produce 
cuando el órgano judicial concede algo no pedi-
do o se pronuncia sobre una pretensión que no 
fue oportunamente deducida por los litigantes». 
Tal resolución quebranta el derecho a no sufrir 
indefensión, pues no se han respetado los prin-
cipios de las partes a la disponibilidad del ob-
jeto del proceso, bilateralidad, contradicción y 
audiencia, impidiéndoles alegar y probar sobre 
la cuestión que se ha resuelto.

Este es el defecto que concurre en el presen-
te caso, pues, siendo cierto que en materia de 
familia, cuando se trata de medidas que afecten 
a menores, el Tribunal puede actuar de oficio, 
sin regir el principio de disponibilidad de las 
partes ni el rogatorio, no es menos cierto que 
ello no permite adoptar pronunciamientos sobre 
cuestiones no debatidas, como ocurre en el pre-
sente caso y evidencia la ahora apelante cuando 
señala la existencia de resoluciones recientes 
sobre la cuestión, en las que se ha denegado la 
reducción de la pensión de alimentos sobre las 
mismas bases fácticas y jurídicas que ahora se 
tienen en cuenta, pues desde 2006, como afirma 
el demandado (folio 208), está sin trabajo esta-
ble. Tal pronunciamiento infringe el derecho de 
defensa de la actora (art. 24 CE) y por tanto debe 
dejarse sin efecto.

Es competente para conocer del expediente de jurisdicción voluntaria en solicitud de atri-
bución de la facultad de decidir sobre el centro escolar en que deben cursar estudios los 
menores el Juzgado de Familia y no el de Violencia, ya que se trata de un procedimiento 
autónomo y completamente independiente al de divorcio.

ap madrid, sec. 24.ª, auto de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª maría del rosario hernández hernández

En el supuesto concreto sometido a nuestra con-
sideración, tramitadas medidas provisionales 
previas por el Juzgado de Violencia sobre la Mu-
jer (en lo sucesivo JVM) número 6 de Madrid, 
que concluyeron por auto de fecha 23 de marzo 
de 2010, y en curso el procedimiento de divor-

cio de que conoce el mismo órgano judicial, por 
D.ª Belinda, progenitora a quien se atribuyo en 
dicha resolución la custodia de los dos hijos 
comunes de los litigantes, menores de edad, se 
promovió a 6 de julio de 2011 expediente de ju-
risdicción voluntaria en solicitud de atribución 
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de la facultad de decidir el centro escolar en el 
que deben cursar estudios los menores, la que 
fue dirigida a meritado JVM.

Con motivo de la conclusión de los proce-
dimientos penales tramitados entre las mismas 
partes previamente a la interposición de la de-
manda, a 14 de julio de 2011 recayó auto en 
cuya virtud el JVM declaró su falta de compe-
tencia objetiva para conocer de la demanda de 
jurisdicción voluntaria, acordando la inhibición 
a favor del Juzgado de Familia que por su turno 
correspondiera.

A 20 de septiembre de 2011, el Juzgado de 
Primera instancia número 27 de los de Madrid, 
a quien el expediente resulto turnado, ordeno de 
nuevo la remisión de las actuaciones al JVM, por 
razón de la existencia de procedimiento de di-
vorcio entre las mismas partes, del que, como se 
dijo, conoce repetido JVM, juzgado este último 
que acordó por providencia de 27 de septiembre 
de 2011, remitir los autos a esta Audiencia Pro-
vincial para la resolución del presente conflicto 
negativo de competencia.

En el presente se ha planteado la solicitud 
de autorización para cambio de colegio en un 
procedimiento de jurisdicción voluntaria al am-
paro del artículo 156 del Código Civil, esto es, 
en procedimiento autónomo y por completo in-
dependiente del de divorcio de los litigantes, que 
no como incidente suscitado en el curso de este.

Por ello, para dar solución al conflicto habrá 
de atenderse a dos factores, a saber:

1.º Si la materia sobre la que versa el pro-
ceso queda comprendida dentro de las que se in-
cluyen en el artículo 87 ter de la LoPJ, y

2.º Si a la fecha de la presentación de la de-
manda eran firmes los autos de sobreseimiento 

recaídos respectivamente en las causas penales 
DPA 900/09 y DPA 563/09, de fechas 15 de ene-
ro de 2010 y 23 de febrero de 2011.

Si bien concurre el primer condicionante, en 
cuanto en efecto, la solicitud por un progenitor 
de atribución de la facultad de decidir en supues-
tos de desacuerdo, a que se refiere el artículo 156 
del Código Civil, encuentra encaje en el número 
2.º del artículo mencionado, en sus apartados c) 
y d), es lo cierto que, a la fecha de la presenta-
ción de la demanda, ninguna de las partes, en 
este proceso civil autónomo, resultaba imputado 
como autor, inductor o cooperador necesario en 
la realización de actos de violencia de género, 
y así resulta inequívocamente de la diligencia 
extendida por el/la Sr/a., Secretario del JVM 
(folio 49 de autos), a 14 de julio de 2011, y se 
corrobora en cuanto al momento de firmeza por 
la extendida a 10 de enero del año en curso en el 
presente rollo de apelación.

En este estado de cosas, no concurren la to-
talidad de los presupuestos exigibles y determi-
nantes de la competencia exclusiva y excluyente 
del JVM (artículo 44 de la Ley orgánica 1/2004, 
de Protección contra la Violencia de Género, que 
adiciona a la Ley orgánica del Poder Judicial el 
artículo 87 ter.)

Consecuentemente con lo razonado, procede 
decidir el presente conflicto negativo de compe-
tencia a favor del Juzgado de Primera instancia 
número 27 de Madrid, quien deberá conocer del 
expediente de jurisdicción voluntaria en solici-
tud de atribución de la facultad de decidir sobre 
el centro escolar en que deben cursar estudios 
los menores Eusebio y Gumersindo, formulada 
por D.ª Belinda, con todo lo demás que resulte 
pertinente en derecho.

No puede incluirse en la sentencia de divorcio ninguna medida de liquidación del régimen 
económico matrimonial como hace el Juez de Instancia al acordar la venta de un inmueble.

ap baleares, sec. 4.ª, sentencia de 28 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. miguel ángel aguiló monjo

Frente a la sentencia de instancia, cuyo fallo 
ha sido reproducido íntegramente con anterio-

ridad, se presentó recurso de apelación por la 
representación procesal de la parte demandada,  
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D.ª Clemencia, en solicitud de su «modifica-
ción», en los siguientes sentidos:

1.º) Con carácter principal que se adjudi-
cara el 100% de la vivienda a la esposa recurren-
te, con obligación de pago del préstamo que la 
grava de la siguiente forma: parte estrictamente 
hipotecaria a cargo de la Sra. Clemencia y parte 
del préstamo personal vinculado a cargo del Sr. 
Adrián. En este caso no procede la venta. Que 
todos los préstamos personales fueran a cargo 
del Sr. Adrián, a excepción del pendiente con 
«Halcón Viajes» que sería abonado por la Sra. 
Clemencia y la derrama extraordinaria de la co-
munidad de propietarios de la vivienda en cues-
tión, que serían sufragados por mitad.

2.º) Subsidiariamente, se interesaba se 
pusiera a la venta la reiterada vivienda por un 
precio no inferior al valor del préstamo que la 
grava, con obligación del pago por mitad de to-
das las deudas del matrimonio —hipotecarias y 
personales— mientras se consuma la venta que 
se solicita, a excepción del préstamo sobre el ve-
hículo que la asumiría totalmente el Sr. Adrián 
por disfrutar del mismo.

Analizando las cuestiones anteriormente ex-
puestas y abordando, en primer lugar, la petición 
de adjudicación de la íntegra propiedad del in-
mueble de …, n.º …, …-…, con asunción por 
la recurrente de la deuda hipotecaria pendiente 
para su adquisición, dicha solicitud no puede 
ser atendida por un doble motivo: a) La singular 
petición supone, aunque se integre con el resto 
de pretensiones patrimoniales del recurso, liqui-
dación, aunque sea en parte, del régimen econó-
mico matrimonial, lo que excede de los cauces 
procedimentales del actual proceso de divorcio, 
en los términos en el que fue definitivamente en-
tablado; y b) en cualquier caso, la adjudicación 
pretendida debió ser objeto de reconvención for-
mal, al no tratarse de una de las medidas que 
puedan ser adoptadas de oficio en procesos de la 
naturaleza que ahora está en curso.

Por lo que se refiere a la puesta en venta de 
la vivienda de autos, la sentencia de instancia 
la impone a ambos litigantes, obligándoles a 
realizar cuantas operaciones fueran necesarias 
a tal fin y con la admonición de proceder, en 
caso contrario, por vía de ejecución (apartado 
7.º del fallo).

Se considera, al respecto, que los órganos 
jurisdiccionales, en efecto, pueden sustituir la 
voluntad contractual de una de las partes cuan-
do la obligación de prestarla está judicialmente 
establecida en firme y si existe renuencia o resis-
tencia del obligado, pero lo que no se concuerda 
es que en el presente caso se pueda imponer «ab 
initio» la obligación de poner en venta un bien 
privado, debiendo colaborar activamente el pro-
pietario a la consecución de tal fin, y pudiendo 
ser sustituida su voluntad de venta por vía eje-
cutiva. Lo contrario podría implicar socavar la 
autonomía privada en la que se basa cualquier 
tipo de contratación, que en principio implica un 
acuerdo voluntario, más teniendo en cuenta que 
si lo que se pretende hipotéticamente con tal de-
cisión es la protección de intereses superiores de 
menores, lo cierto es que habiéndose otorgado 
a los hijos de los litigantes el uso de la vivienda 
familiar y, por ello, a la Sra. Clemencia, la im-
posición de la obligación de venta se orienta a 
la protección de intereses privados extraños al 
propio interés público que el derecho de familia 
debe defender.

Llegados a este punto tampoco se justifica 
el reparto de las cargas hipotecarias y de los 
préstamos personales de los litigantes que deben 
seguir el régimen pactado con las respectivas en-
tidades acreedoras, como de forma subsidiaria o 
veladamente insinuada vienen a admitir ambas 
partes en litigio. En tales extremos deberá ser re-
vocada la sentencia de instancia, lo que supone 
acogimiento parcial y subsidiario de los argu-
mentos de la recurrente.
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Es procedente la vía del art 158 del CC para que al abuela solicite la atribución de la guarda 
y custodia de sus nietas que han dejado de convivir con su madre, por lo que esta Sala no 
puede compartir el criterio plasmado en la resolución apelada, que rechaza a «limine litis» 
la solicitud presentada, sobre la base de que se ha de acudir al «procedimiento adecuado».

ap Zamora, sec. 1.ª, auto de 15 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. jesús pérez serna

instado por la representación procesal de don 
Rodolfo y D.ª Aurora, expediente de jurisdic-
ción voluntaria, al amparo del artículo 158 del 
Código Civil, respecto a la guarda y custodia 
y pensión alimenticia de las menores de edad 
Juliana y Teresa, la demanda en cuestión fue 
in admitida a trámite por el Juzgado de Prime-
ra instancia e instrucción número uno de esta 
ciudad, vía Auto de fecha 8 noviembre 2011, en 
base a que la «constitución a favor de los actores 
del régimen de guarda y custodia sobre personas 
menores de atribuirse a través del procedimiento 
adecuado o bien la modificación de las medidas 
ya acordadas o bien como efecto derivado de la 
representación legal en régimen de tutela de los 
menores a través de los procedimientos de adop-
ción o en su caso de acogimiento por los cauces 
previstos en el mismo en ningún caso a través de 
un expediente de jurisdicción voluntaria».

Ante ello, los solicitantes formularon recur-
so de apelación con la pretensión de que, revo-
cándose la decisión anterior, se acuerde admitir 
la demanda presentada, dándosele el trámite 
correspondiente. Alegan, a tal fin, que la Lo 
1/1996 de Protección Jurídica del Menor, esta-
blece, en su disposición adicional primera, que 
se aplicarán las normas de la jurisdicción volun-
taria a las actuaciones que se sigan... para adop-
tar las medidas previstas en el artículo 158 del 
Código Civil. Consideran que el trámite proce-
dimental elegido, en orden a conseguir la guarda 
y custodia temporal de las menores, es el ade-
cuado, máxime las circunstancias concurrentes 
en el caso y la urgencia del mismo.

La problemática procesal que por vías del 
presente recurso se somete a esta Sala es la rela-
tiva a la procedencia o no del procedimiento ele-
gido, jurisdicción voluntaria, en función de las 
peticiones instadas por los solicitantes —atri-

bución de guarda y custodia de sus nietas, con 
el consiguiente derecho a percibir las pensiones 
alimenticias fijadas en la sentencia de divorcio 
de sus progenitores, mientras duren las actuales 
circunstancias—.

En el supuesto de examen, los solicitantes, 
abuelos maternos de las menores, exponen en el 
escrito rector del procedimiento, las circunstan-
cias concurrentes en el caso, así como las discre-
pancias existentes entre las menores y sus pro-
genitores y de éstos entre sí, que han conducido 
a que aquéllas convivan en la actualidad con los 
abuelos, en vez de con su madre, a quien en sen-
tencia de divorcio se le atribuyó la guarda y cus-
todia, o con su padre. (No consta que éste haya 
iniciado procedimiento alguno de modificación 
de medidas). No se trata, pues, de problemas de 
incapacidad, ni de constitución de tutela, ni que 
las menores se encuentren en situación de des-
amparo, sino de proveer a una situación actual 
de provisionalidad respecto de las menores.

Por otro lado el artículo 158 del Código Ci-
vil señala que el Juez, de oficio, o a instancia del 
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministe-
rio Fiscal dictará: primero, las medidas conve-
nientes para asegurar la prestación de alimentos 
y proveer a las futuras necesidades del hijo en 
caso de incumplimiento de este deber, por sus 
padres; segundo, las disposiciones apropiadas a 
fin de evitar a los hijos perturbaciones engañosas 
en los casos de cambio de titular de la potestad 
de guarda... cuarto, en general, las demás dispo-
siciones que considere oportunas a fin de apartar 
al menor de un peligro o de evitarle perjuicios. 
Todas estas medidas, sigue diciendo el precep-
to citado, podrán adoptarse dentro de cualquier 
proceso civil o penal o bien en un procedimiento 
de jurisdicción voluntaria.

Asimismo, los preceptos vigentes de la ante-
rior LEC, reguladores de la jurisdicción volunta-
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ria, y en concreto el artículo 1811, declaran que 
se considerarán actos de jurisdicción voluntaria 
todos aquellos en que sea necesaria o se solicite 
la intervención del Juez sin estar empeñada ni 
promoverse cuestión alguna entre partes conoci-
das y determinadas.

Por su parte la Ley de Protección del Me-
nor, en su disposición adicional primera, declara 
aplicables las normas de la jurisdicción volun-
taria a las actuaciones que se sigan, entre otras, 
para adoptar las medidas previstas en el artículo 
158 del código civil.

Con tales condicionantes, fácticos y jurídi-
cos, es obvio que el caso atrae las previsiones 
del repetido artículo 158 del Código Civil, por 
lo que esta Sala no puede compartir el criterio 
plasmado en la resolución apelada, que rechaza 
a «limine litis», la solicitud presentada, sobre la 
base de que se ha de acudir al «procedimiento 
adecuado».

En consecuencia, debe ser admitida a trámi-
te la solicitud presentada, y ello, sin perjuicio de 
lo que, una vez oídos los interesados, haya de re-
solverse. Es de notar que esta Audiencia Provin-

cial, en sendos Autos de 5 abril 2011, consideró 
procedente el expediente de jurisdicción volun-
taria para declarar la situación de guardador de 
hecho, revocando, al efecto, la inadmisión a trá-
mite por el Juzgado de la demanda inicial. in-
dicaba la Sala lo siguiente sobre el particular: 
«En primer lugar conviene tener en cuenta que 
la petición solicitada debe tramitarse por las nor-
mas de la jurisdicción voluntaria contenidas en 
los artículos 1811 y siguientes del anterior LEC, 
declaradas vigentes por la disposición deroga-
toria única i-1.ª de la vigente LEC y, por consi-
guiente, la Juzgadora debió, antes de dictar reso-
lución y de conformidad, además, con el artículo 
1813, haber dado audiencia al solicitante y en 
todo caso, tratándose de menores, al Ministerio 
Fiscal así como a todos los que tengan un interés 
legítimo o el Juez lo estime conveniente. Por lo 
tanto, debió admitirse el escrito, iniciar el expe-
diente, sin perjuicio de resolver lo que estimare 
conveniente, lo que sería suficiente para dar lu-
gar a la nulidad de la resolución de instancia…».

Se admite, en definitiva, el recurso interpues-
to, accediéndose a lo solicitado en el mismo.

Contra el auto que acuerde medidas cautelares sin previa audiencia del demandado no 
cabrá recurso alguno, debiendo estarse a lo dispuesto en el capítulo III de este Título, en 
cuanto regula la oposición a la medida cautelar inaudita parte por el demandado, por el 
cauce de los artículos 739 y siguientes de la LEC.

ap barcelona, sec. 12.ª, auto de 8 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. juan miguel jiménez de parga gastón

La resolución objeto del presente recurso de 
apelación es el Auto de 1 de junio de 2011, dic-
tado por el Juzgado de Primera instancia n.º 6 
de Vilanova i la Geltrú, por el que, a instancia 
de Doña Carmela, se acordó medida cautelar 
inaudita parte, contra D. Miguel, relativa al 
derecho de la madre de visitar a su hija menor 
de edad, cuando viaje a Túnez, en donde reside 
con el progenitor, previa comunicación de tal 
circunstancia, con diez días de antelación y con 
un máximo de cuatro visitas mensuales, desde 
las 17 a las 20 horas, sin alterar las actividades 
escolares o formativas de la niña. Además se de-
terminó el derecho de comunicarse con ella por 

cualquier medio cuando se estime oportuno y no 
perjudique a la menor.

La medida cautelar inaudita parte se ha tra-
mitado de conformidad con las prescripciones 
de los artículos 721 y 733.2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Ha sido la propia parte, instante de la medida 
cautelar, quien se ha alzado contra la resolución 
dictada, aduciendo en la formulación de su re-
curso, que se concediese la guarda y custodia de 
la menor en favor de la madre, o en su defecto se 
ampliase la comunicación materno-filial.

El recurso de apelación, interpuesto por la 
solicitante de la medida cautelar inaudita par-
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te, no debió ser admitido a trámite, por cuanto 
según la prescripción legal contenida en el artí-
culo 733.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
contra el auto que acuerde medidas cautelares 
sin previa audiencia del demandado no cabrá 
recurso alguno, debiendo estarse a lo dispuesto 
en el capítulo iii de este Título, en cuanto regula 
la oposición a la medida cautelar inaudita parte 
por el demandado, por el cauce de los artículos 
739 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil.

A tenor de las consideraciones dichas, y por 
aplicación de la doctrina jurisprudencial sobre 
que las causas de la indebida admisión a trámite 
de un recurso de apelación, deviene en la deses-
timación del mismo, procede la plena confirma-
ción de la resolución recurrida, sin que proceda 
especial declaración de condena de las costas 
procesales derivadas del mismo, por la no com-
parecencia del demandado, al adoptarse las me-
didas inaudita parte, y no produjese el devengo 
de costas procesales al mismo.

ejecución de sentencias

De la cantidad reclamada por impago de pensiones alimenticias se descuenta las mensuali-
dades en las que la hija estuvo trabajando.

ap madrid, sec. 22.ª, auto de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª carmen neira vázquez

La dirección Letrada de la parte apelante inte-
resando la revocación de la resolución recurrida 
pidió se dicte resolución por la que se declare 
que no ha lugar al despacho de ejecución por 
1.004,88 euros en concepto de alimentos al 
haber quedado extinguida por incorporación al 
mercado de trabajo y que no ha lugar a despa-
char ejecución por 3066 por la mitad de gastos 
extraordinarios toda vez que se contó con el con-
sentimiento del progenitor y alega entre otras ra-
zones que sería María José en el hipotético su-
puesto de necesitarlo quien ostenta legitimación 
activa propia para demandar alimentos y signi-
fica que el progenitor debe conocer previamente 
que se pretende realizar una actividad y su im-
porte, después deberá dar su consentimiento.

Por su parte D.ª Mariola pide que se confir-
me el auto apelado y alega entre otros razona-
mientos que la hija no es independiente econó-
micamente y señala que la interesada ha comu-
nicado debidamente la necesidad del gasto y la 
cuantía del mismo.

Se estima parcialmente la oposición, debién-
dose continuar la misma por la cantidad total de 
4070,88 euros más la cantidad de 1221,26 euros 
para intereses y costas sin perjuicio de ulterior 
liquidación que se corresponde con la pensión 

de alimentos y respecto a los gastos extraordina-
rios el tratamiento maxilofacial, los gastos por 
ortodoncia o las facturas de Vision lab,así como 
la vacuna Gardfasyl sin costas.

Deriva ello de la pretensión de la ejecutan-
te de reclamar el cumplimiento de las medidas 
acordadas en la sentencia de 20 de septiembre 
de 2004 que aprueba el CR entre cuyas estipu-
laciones se dispone que el padre abonará a cada 
hija 216 euros al mes señalando asimismo que 
los gastos extraordinarios tanto médico-farma-
cológicos como educativos serán sufragados por 
ambos progenitores al 50% debiendo contar con 
el consentimiento de ambos salvo urgencias mé-
dicas.

La prueba practicada en la primera instancia 
y la desarrollada en este recurso, valorada toda 
ella, en los términos del artículo 217 de la LEC., 
pone de manifiesto que la hija común trabajó 
durante tres meses, desde julio a septiembre de 
2010 en el Hospital de la Paz, dependiente del 
insalud, período que ya no es objeto de recla-
mación en esta demanda ejecutiva, acreditándo-
se también que durante 18 días en diciembre de 
la misma anualidad la hija —ya mayor de edad 
como nacida el 9 de septiembre de 1989 y quien 
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finalizó sus estudios de enfermería y matricu-
lada en la facultad de Psicología, en el curso 
académico 2010-2011— trabajó asimismo en 
el instituto de Cardiología de Madrid, estando 
dado de alta en la SS, según es de ver en el infor-
me de su vida laboral.

No consta por ello que la común descen-
diente, en los períodos que son objeto de esta re-
clamación en este procedimiento ejecutivo, sea 
independiente económicamente y que desarrolle 
una actividad laboral fija, estable y con finali-
zación de su período formativo, lo que impide 
extinguir o considerar inejecutable las pensiones 

objeto de esta demanda de reclamación de ali-
mentos, en este proceso de ejecución, lo que no 
obsta, sin embargo para reducir la cantidad re-
clamada en los importes correspondientes a los 
períodos efectivamente trabajados por la común 
descendiente, de manera que de la suma por la 
que se ha acordado continuar la ejecución ha-
brá de descontarse el monto proporcional que 
corresponde a los 18 días trabajados en el mes 
de diciembre de 2010 y enero de 2011, es decir 
150,73 euros, en cuyo punto procede estimar en 
parte el recurso planteado, al margen de cuantas 
acciones puedan ejercitarse si concurren las con-
diciones para ello.

El derecho a percibir la pensión compensatoria cuando la resolución que la establece es 
objeto de recurso nace en la fecha en que se dicta la sentencia de primera instancia.

ap almería, sec. 2.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. juan ruiz-rico ruiz-morón

Se plantea como última cuestión, la de determi-
nar el momento a partir del cual tiene eficacia la 
pensión por desequilibrio económico reconoci-
da a favor de la demandante, si la tiene desde la 
fecha de la firmeza de la sentencia que la acuer-
da o se retrotraen sus efectos a la fecha de la 
demanda o de la sentencia de primera instancia.

Este Tribunal mantiene el criterio de que el 
derecho a percibir las pensiones compensatorias 
cuando las resoluciones que las establecen son 
objeto de recurso de apelación, y a diferencia de 
las pensiones alimenticias, nacen en la fecha en 

que se dicta la sentencia de primera instancia, 
que es constitutiva del derecho, sin perjuicio 
de que su ejecución se produzca una vez que 
alcance firmeza y siempre que la citada resolu-
ción sea confirmada en la alzada en ese concreto 
particular. Por ello, los efectos del pronuncia-
miento relativo a la pensión compensatoria por 
desequilibrio desplegarán sus efectos desde el 
mismo momento del dictado de la sentencia de 
primer grado jurisdiccional, una vez confirmado 
tal pronunciamiento en esta alzada, por lo que el 
motivo del recurso deberá ser estimado.

El pacto al que llegaron los cónyuges en el convenio regulador y en virtud del cual la esposa 
adeudaba al esposo 114.000 €, cantidad que se iría compensando con los alimentos y gastos 
extraordinarios del hijo, debe ser integrado de tal forma que la devolución se hará a razón de 
633 € durante los próximos quince años, sin perjuicio de que se descuenten las pensiones ali-
menticias y gastos extraordinarios vencidos hasta la fecha y no abonados por el demandado.

ap Las palmas de gran canaria, sec. 5.ª, sentencia de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. víctor caba villarejo

En el convenio regulador del divorcio de fecha 
23 de octubre de 2007 aprobado por la senten-

cia de divorcio de 28 de noviembre de 2007 
los litigantes pactaron una serie de cláusulas de 
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contenido patrimonial reconociéndose a favor 
del actor y aquí recurrente don Cesar un cré-
dito por importe de 180.000 euros, desglosado 
en: 66.000 euros ajenos a esta litis, y 114.000 
euros que serían satisfechos por la demandada 
y aquí apelada doña Claudia mediante su pago 
fraccionado y aplazado durante los quince años 
siguientes, e ingresos en la cuenta que el actor 
designe.

El mismo día de la firma del referido conve-
nio regulador los litigantes acordaron en docu-
mento privado y respecto del pago del crédito 
del actor por importe de 114.000 euros que se 
descontaría de su importe las cantidades con las 
que sucesivamente habría de hacerse efectiva 
la pensión alimenticia del hijo menor de edad, 
estos es 200 euros mensuales, así como las 
cantidades que resulten por igual concepto de 
pensión alimenticia una vez actualizadas. igual-
mente dicha cantidad sería utilizada para sufra-
gar el 50% de todos los gastos extraordinarios 
del referido hijo. Conviniendo ambas partes, en 
el referido documento denominado «contrato 
de reconocimiento de deuda con extinción de la 
misma por dación en pago», que a partir de su 
firma nada tendrían que reclamarse en concepto 
de pensión de alimentos, actualizaciones o gas-
tos extraordinarios que pudieran corresponder, 
ya que todos esos gastos serían sufragados por 
la demandada a cargo de la referida cantidad que 
adeuda al aquí apelante.

El actor y aquí recurrente don César preten-
de en realidad, con poca claridad, rigor y preci-
sión en su demanda, que se declare la existencia 
del referido crédito dinerario a su favor por im-
porte de 114.000 euros nacido del convenio re-
gulador del divorcio, sin perjuicio se descuenten 
las cantidades aplicadas por la demandada para 
el pago de los alimentos del hijo común y gas-
tos extraordinarios, cuyo pago competía al recu-
rrente, es decir la parte de los alimentos del hijo 
y gastos extraordinarios que correspondía abo-
nar al marido y no ha pagado, y que para poder 
hacer efectivo el cobro de esa deuda se concrete 
que su pago se realizará en mensualidades de 
633,33 euros, cada una, durante un periodo de 
quince años, al no haberse establecido ni su pe-
riodicidad ni la cuantía de los pagos fracciona-
dos, señalándose genéricamente en el convenio 

el abono de aquella cantidad alzada mediante 
su pago fraccionado y aplazado durante quince 
años, creándose hasta la fecha una situación in-
cierta que impide cobrar la deuda dejándola al 
arbitrio de la deudora.

El controvertido documento privado de fe-
cha 23 de octubre de 2007 pretendía la extinción 
de esa deuda de 114.000 euros de la demandada 
con el actor, descontándose de la citada cantidad 
aquellas a las que éste vendría obligado a pagar 
como contribución a los alimentos del hijo co-
mún menor de edad y sus gastos extraordinarios. 
Ello significaba que con tal cantidad alzada inte-
grante del derecho de crédito del actor se preten-
día extinguir su obligación de pagar alimentos al 
hijo puesto que si nada podría reclamarle a partir 
de su firma, en tal concepto de alimentos y gas-
tos extraordinarios, ello implicaba la renuncia al 
pago de los alimentos que pudieran exceder de 
tal cantidad. Trataban de compensar la totalidad 
de la deuda que por alimentos del hijo pueda ge-
nerarse con la deuda patrimonial de la demanda-
da con el actor, derivada de la liquidación de la 
sociedad conyugal.

Se trata de unos acuerdos contrarios a la ley 
(art. 1255 CC) vulnerándose lo dispuesto en 
los arts. 151 y 1.814 CC en cuanto que afecta 
al derecho de alimentos del hijo menor de edad 
y los alimentos a favor de los hijos no es mate-
ria renunciable por los progenitores, al ser una 
obligación de índole personalísima, recíproca, 
intransmisible, cuyos acreedores son los propios 
hijos, y no los progenitores por los que no cabe 
compensación, transacción ni renuncia en apli-
cación del artículo 151 del CC, y art. 1814 del 
propio. Como expresa la AP Barcelona, sec. 12.ª, 
S 09-06-1999, rec. 784/1998) «la prestación de 
alimentos a favor de los hijos, por su propia na-
turaleza y destino, no puede compensarse con la 
deuda que el actor pueda mantener con la de-
mandada, aun cuando proceda del mismo con-
cepto, ya que de tal deuda no son responsables 
los hijos, beneficiarios de la prestación...».

Si bien es cierto que nuestro TS viene dis-
tinguiendo entre convenio regulador y acuerdos 
transaccionales posteriores, reconociendo que 
una vez homologado el convenio, los aspectos 
patrimoniales no contemplados en el mismo 
y que sean compatibles, pueden ser objeto de 
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convenios posteriores, que no precisan aproba-
ción judicial; la sentencia de 22 abril 1997 de-
clara que «es válido y eficaz como tal acuerdo, 
como negocio jurídico bilateral aceptado, fir-
mado y reconocido por ambas partes». «No hay  
obstáculo a su validez como negocio jurídico, en 
el que concurrió el consentimiento, el objeto y la 
causa y no hay ningún motivo de invalidez. En 
consecuencia, «las partes deben cumplir el ne-
gocio jurídico concertado según el principio de 
la autonomía de la voluntad que proclama el art. 
1255 CC»; sin embargo, los contratantes no pue-
den establecer en los contratos cláusulas contra-
rias a la ley ni al orden público (art. 1255 CC) 
y el acuerdo litigioso se trata de una transacción 
expresamente prohibida en el art. 1.814 del CC, 
en relación con lo dispuesto en el artículo 151 
del mismo texto legal.

En efecto uno de los principales deberes de-
rivados de la patria potestad es la alimentación 
de los hijos, traduciéndose dicho deber en la 
obligación de prestar los alimentos legales (art. 
143 CC) para los casos de necesidad. obligación 
que no desaparece en los casos de disolución del 
matrimonio (art. 93 CC).

La titularidad del crédito por alimentos co-
rresponde a los hijos que cuando son menores, 
actuarán para su reclamación a través de sus pa-
dres, como representantes legales y son quienes 
perciben las cantidades debidas en concepto de 
alimentos, pero lo hace en nombre del menor y 
no en nombre propio, por lo que no puede re-
nunciar a los mismos (art. 6.2 CC).

En definitiva, ambos progenitores están obli-
gados a prestar alimentos a sus hijos, pudiendo 
regular en el convenio la forma más convenien-
te de afrontar esta obligación, pero sin que sea 
lícito el pacto que excluyera a uno de ellos de 
forma absoluta de la obligación de prestarlos (S. 
AP. Cuenca, 30 oct. 1997), ni aún de forma re-
lativa, añadimos nosotros, fijando una cantidad 
alzada coincidente con el crédito del actor y con 
la que se pretende extinguir la obligación de éste 
de contribuir al pago de los alimentos del hijo en 
lo que excediere de la misma, lo que implica la 
renuncia de la demandada de un derecho ajeno 
del que no puede disponer, pues la contribución 
de cada uno de los progenitores para satisfacer 
los alimentos de los hijos menores debe repu-

tarse no una norma de derecho dispositivo, sino 
de derecho imperativo, de «ius cogens», por lo 
que se trata de una de un derecho, irrenunciable, 
intransmisible, no susceptible de compensación 
(art. 151 CC) y no susceptible de transacción 
(art. 1814 CC). Por lo que ciertamente no pue-
den tomarse en consideración los cuestionados 
acuerdos contenidos en el documento privado de 
23-10-2007.

Así las cosas partiendo de la existencia de la 
deuda reconocida a favor del actor, en el conve-
nio regulador de igual fecha aprobado judicial-
mente, por importe de 114.000 euros, cuyo pago 
habría de hacerse efectivo de manera fracciona-
da y aplazada durante los quince años siguien-
tes, al no haberse especificado la cuantía de sus 
cuotas fraccionadas ni la periodicidad de su de-
vengo (por semanas, meses, trimestres o años), 
se ha creado una situación de indeterminación 
de plazo que impide de momento el cobro de esa 
deuda pero no cabe postular la nulidad de esa 
cláusula del convenio regulador, sino su integra-
ción como obligación aplazada, cuya ejecución 
o materialización efectiva queda dilatada o dife-
rida a un periodo temporal que no puede exceder 
de quince años. Estaríamos ante un supuesto de 
indefinición o indeterminación del plazo que le-
gitima la intervención judicial para acabar con 
tal indefinición (art. 1.128 CC), conforme al cual 
si la obligación no se señalare plazo, pero de su 
naturaleza y circunstancias que ha querido con-
cederse al deudor, los Tribunales fijarán la dura-
ción de aquél. También fijarán los Tribunales la 
duración del plazo cuando éste ha haya quedado 
a voluntad del deudor.

Resultando de la naturaleza y circunstancias 
de las obligaciones contraídas por ambas partes 
litigantes, teniendo en cuenta lo acordado en el 
convenio regulador y documento privado cues-
tionado, que quiso hacerse coincidir el pago del 
referido débito, fraccionada y aplazadamente, 
vía compensación con el pago de la pensión ali-
menticia al hijo menor de edad, de periodicidad 
mensual, por lo parece lógico distribuir los quin-
ce años del total aplazamiento de la deuda en 
mensualidades (180) resultando la cantidad de 
633,33 euros mensuales, y todo ello sin perjui-
cio de que se descuenten las cuotas de la pensión 
de alimentos y gastos extraordinarios vencidos 
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que se hubieran sucedido hasta la fecha, no abo-
nados por el demandante.

En su consecuencia, el recurso de apelación 
interpuesto por el actor don Cesar ha de ser 
parcialmente estimado y con revocación de la 
sentencia apelada es procedente estimar en par-
te su demanda interpuesta contra doña Claudia, 
declarando: 1.º) Que conforme a lo pactado en el 
convenio regulador de 28 de noviembre de 2007 
la demandada doña Claudia adeuda al actor la 
cantidad de 114.000 euros; 2.º) Que la refe-

rida deuda deberá ser abonada de forma apla-
zada durante quince años en plazos mensuales 
por importe de 633,33 euros cada uno; sin que 
proceda hacer pronunciamiento condenatorio 
alguno respecto al pago de la costas procesales 
de la primera instancia (art. 394 LEC), dada su 
estimación parcial y dudas suscitadas en torno 
al contenido de esos acuerdos privados de oscu-
ra redacción e inteligencia, como también lo ha 
sido la redacción de la demanda, especialmente 
su petitum.

Se estima la oposición a la ejecución, dejándose sin efecto el requerimiento al progenitor no 
custodio para que retorne a la hija al domicilio familiar, ya que esta, que cuenta con 17 años, 
mostró su firme voluntad de convivir con el padre, y no se ha acreditado que el padre ejerza 
la guarda de forma inadecuada.

ap almería, sec. 2.ª, auto de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé Luis castellano trevilla

Debe recordarse ante todo que, en cuestiones 
como la sometida a la consideración de la Sala, 
debe atenderse fundamentalmente al interés de 
los menores por ser éste el que ha de prevalecer 
prioritaria y preferentemente, como proclama 
el artículo 39 de la Constitución y sanciona la 
Convención de los Derechos del Niño de 20 de 
noviembre de 1989, ratificada por España me-
diante instrumento de 30 de noviembre de 1990, 
donde se establece que en todas las medidas 
concernientes a los niños que tomen las institu-
ciones públicas o privadas de bienestar social, 
los tribunales, las autoridades administrativas 
o los órganos legislativos, se atenderá primor-
dialmente al interés superior del niño, cuyos 
criterios se consolidan y desarrollan en la Ley 
orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección 
Jurídica del Menor, que anota expresamente que 
en su aplicación primará el interés de los meno-
res sobre cualquier otro interés legítimo y cuyo 
carácter tuitivo constituye el principio básico y 
fundamental que rige en el ámbito de aquellas 
medidas que, afectando directamente a los me-
nores, han de adoptarse como consecuencia de 
la ruptura de la relación entre sus progenitores.

En el enjuiciamiento del presente caso ha 
de partirse de la continua situación de conflicto 

existente entre ambos progenitores, que ha re-
percutido negativamente en la relación entre los 
mismos, en cuyo marco de tensión y conflicto el 
Juzgado de instancia, con amparo el artículo 92 
del Código Civil, que es norma que habilita al 
Juez para, en función de la situación de hecho 
que resulte probada, decidir sobre la atribución 
de la guarda y cuidado al progenitor que se en-
cuentre en mejor situación para cumplir con el 
deber propio de la patria potestad respecto de los 
hijos, acordó atribuir a la recurrente la guarda y 
custodia de los menores, estableciendo un régi-
men de visitas a favor del progenitor no custo-
dio recurrido, que se truncó en febrero de 2010 
cuando la menor Alba María, que el pasado mes 
de … cumplió 17 años, por desavenencias con 
la apelante evidenciadas ante el juzgador a quo 
en la exploración de los menores que éste llevó 
a cabo (folios 84 y ss.), mostró su preferencia 
por ir a vivir con el recurrido y, en paralelo, la 
negativa a continuar haciéndolo con su madre, 
ante cuya tesitura y desde aquel momento en que 
no se evidencian indicios de que el recurrido no 
haya cumplido rectamente el deber de guarda y 
custodia, ni se han puesto de manifiesto incom-
patibilidades como las experimentadas entre la 
menor y la apelante, no considera la Sala que 
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parezcan suficientes los argumentos que la re-
presentación procesal de ésta consigna en su 
recurso en orden a la quiebra de los pronuncia-
mientos judiciales frente a la voluntad de la me-
nor, pues la prueba practicada no ha demostrado 
que el nuevo escenario sea incompatible con la 
anterior y tampoco revela un menor aprovecha-

miento escolar de la menor (folio 71) ni que siga 
sometida a las tensiones anteriores que relata, lo 
que demuestra que este nuevo contexto es más 
favorable a la menor que el anterior, razones por 
las no parece aconsejable que sea modificado en 
los términos interesados en el recurso que, por 
ello, no puede ser acogido.

La ley es clara al excluir de la compensación las cantidades reclamadas en concepto de ali-
mentos, y por ello debe desestimarse la pretensión del padre, que pretende que se compense 
la deuda que dimana de la sentencia de divorcio con un crédito que dice tener contra la ma-
dre dimanante de la condena en una sentencia dictada en juicio ordinario por deudas deri-
vadas de la acción de repetición seguida en sentido inverso por el pago de deudas comunes.

ap barcelona, sec. 12.ª, auto de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé pascual ortuño muñoz

La resolución que es objeto de recurso por la 
parte demandada, ha desestimado su oposición 
a la ejecución que se despachó en su contra por 
cuanto la ley es clara al excluir de la compensa-
ción las cantidades reclamadas en concepto de 
alimentos..

La parte ejecutada impugna la fundamenta-
ción de la resolución, por cuanto sostiene que no 
ha computado como cantidad pagada la deuda 
que la demandada mantiene con él, dimanante 
de las obligaciones derivadas del divorcio, re-
lativas a otros pagos realizados por el mismo 
dimanantes de las cuotas de la hipoteca común 
y otros pagos directos que han sido declarados 
pro sentencia firme de fecha 29.1.2010 dictada 
en el juicio ordinario seguido entre las mismas 
partes (autos 192/2009), del Juzgado de Primera 
instancia n.º 2 de El Prat de Llobregat.

La representación de la parte ejecutante, 
ahora apelada, se opone al recurso.

El régimen de la ejecución de sentencias de 
pago de deudas dinerarias liquidas vencidas y 
exigibles de la LEC, se desarrolla sobre el prin-
cipio de la responsabilidad del deudor que no da 
cumplimiento exacto y puntual a sus obligacio-
nes, y genera con ello el perjuicio a la parte eje-
cutante de verse compelida a impetrar el auxilio 
de los tribunales, con los consiguientes perjui-
cios derivados de tener que proveerse necesaria-

mente de letrado y procurador, indagar bienes y, 
especialmente, sufrir la incertidumbre derivada 
del incumplimiento. Aun cuando únicamente el 
incumplimiento sea parcial y consista en retra-
sos habituales en el pago completo de la pen-
sión, el rigor de la norma es el mismo, máxime 
cuando, como ocurre en el caso de autos, éste 
incumplimiento es reiterado.

La parte recurrente viene obligada a pagar 
las cantidades fijadas por sentencia firme, den-
tro de los cinco primeros días de cada mes, y 
por mensualidades anticipadas. Reiteradamente 
no lo ha hecho, acumulando una significativa 
deuda, que fue objeto de la resolución objeto del 
presente recurso.

El pago de la deuda es causa extintiva de la 
obligación, y motivo de oposición a la misma, 
como establece el artículo 556.1 de la LEC, pero 
no cualquier pago, sino el pago que liquide de 
forma completa la deuda. El artículo 1.157 del 
Código Civil, establece el principio de integri-
dad del pago, en el sentido de que no se enten-
derá pagada una deuda, sino cuando completa-
mente se hubiese satisfecho la obligación, cir-
cunstancia que no concurre en el caso de autos.

La pretensión no puede ser acogida, puesto 
que lo que en definitiva sostiene el recurrente 
es que se compense la deuda que dimana de la 
sentencia de divorcio, con un crédito que alega 
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tener contra la actora, consistente en la conde-
na por sentencia dictada en juicio ordinario por 
deudas derivadas de la acción de repetición se-
guida en sentido inverso, por el pago de deudas 
comunes. Mas se ha de tener en cuenta que la 
compensación de deudas no ha sido recogida 
como causa de oposición a la ejecución por el 
artículo 556 de la LEC, respecto a la que se deri-
va de títulos judiciales. Únicamente es viable tal 
compensación respecto a la ejecución de títulos 

no judiciales (artículo 557.1.2.ª), siempre que el 
crédito que se pretenda compensar proceda de 
un documento que tenga fuerza ejecutiva.

En el caso de autos no concurre ninguno de 
los requisitos de la compensación invocada, por 
lo que el proceso ejecutivo debe proseguir, con 
independencia del derecho que tiene el recurren-
te para exigir la ejecución de su crédito que, des-
de luego, es independiente, del que se reclama 
como dimanante de la sentencia ejecutada.

La disposición legal establecida en el primer párrafo del artículo 148 del Código Civil se 
aplica a la petición de prestación de alimentos, pero no a las sucesivas modificaciones que, 
respecto a su cuantía, pudieran adoptarse con posterioridad.

ap cáceres, sec. 1.ª, sentencia de 28 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. antonio maría gonzález Floriano

Como tercer motivo del Recurso, la parte acto-
ra reconvenida y apelante esgrime la infracción 
del artículo 148 del Código Civil en relación a 
la obligación de abono de la nueva pensión es-
tablecida desde la interposición de la Demanda 
Reconvencional en octubre de 2009. En este 
sentido, la Sentencia recurrida reconoce el abo-
no de la pensión de alimentos que, en su nuevo 
importe, se establece en la misma, con efectos 
desde la interposición de la Demanda Reconven-
cional, es decir, desde octubre de 2009, postu-
lando la parte apelante, en este sentido, que, en 
el caso de que procediera la elevación del im-
porte de la pensión de alimentos, la obligación 
de pago de la misma debía establecerse desde la 
fecha de la Sentencia dictada en la primera ins-
tancia; motivo que —ya puede adelantarse— ha 
de ser, ciertamente, estimado y acogido.

La decisión adoptada por el Juzgado de 
instancia en la Sentencia recurrida, en sintonía 
con la pretensión de la parte demandada recon-
viniente, no encuentra justificación legal ni ju-
risprudencial. No abriga género de duda alguno 
el hecho de que la disposición legal establecida 
en el primer párrafo del artículo 148 del Código 
Civil («la obligación de dar alimentos será exi-
gible desde que los necesitare, para subsistir, la 
persona que tenga derecho a percibirlos, pero no 
se abonarán sino desde la fecha en que se inter-

ponga la Demanda») se aplica a la petición de 
prestación de alimentos, pero no a las sucesivas 
modificaciones que, respecto a su cuantía, pu-
dieran adoptarse con posterioridad, por lo que 
la nueva cuantía de una prestación alimenticia, 
ya declarada con anterioridad, no puede tener 
efectos retroactivos al momento de la Demanda 
de Modificación de Medidas, ni, en su caso, al 
momento de la interposición de la Reconvención 
que pudiera deducirse en esta clase de Procesos. 
En este sentido, el Tribunal Supremo, en Sen-
tencia de fecha 8 de Abril de 1995, ha declara-
do que, «por tanto, no debe confundirse tiempo 
del nacimiento y tiempo de la exigibilidad de 
los alimentos, los cuales no coinciden en el su-
puesto contemplado; y planteada la exigencia 
de los alimentos ante los Tribunales, éstos por 
carecer aquéllos de efecto retroactivo no puede 
condenar a pagarlos sino desde la fecha que se 
interpuso la demanda; consecuencia todo ello de 
la regla clásica “in praeteritum non vivitur” y de 
estar concebidos los alimentos para subvenir a 
las necesidades presentes y futuras del alimen-
tista y no para las de épocas ya pasadas en que 
el alimentista ha vivido sin los alimentos que 
ahora pide; prescindiendo de la circunstancias 
que le rodearon en ese tiempo pretérito, y sin 
perjuicio de sus derechos hereditarios frente al 
padre reconocido, para en su momento, e inclu-
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so de otras acciones que pueda tener o considere 
tener contra el mismo acciones recíprocas entre 
padres e hijos que se derivan de los artículos 142 
y siguientes del Código Civil, una vez concluida 
la patria potestad».

Con mayor explicitud, el Alto Tribunal, en 
Sentencia de fecha 3 de octubre de 2008 (citada 
por el parte apelante en el Escrito de interpo-
sición del Recurso), ha establecido que «aun-
que los alimentos debidos a los hijos no pueden 
verse afectados por las limitaciones propias del 
régimen legal de alimentos entre parientes (en 
este sentido la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 14 de Marzo de 2005, señala: «que 
mientras la obligación de alimentos entre pa-
rientes descansa en la situación de necesidad 
perentoria de los mismos o para subsistir y se le 
abona sólo desde la fecha en que se interponga 
la demanda, los alimentos de los hijos, en la me-
dida que tienen su origen en la filiación, artícu-
lo 39.3 de la Constitución Española, ni precisan 
demanda alguna para que se origine el derecho 
a su percepción, ni la Ley prevé excepciones 
al deber constitucional de satisfacerlos»), sin 
embargo, comparten en gran medida los ca-
racteres de la regulación legal de los alimentos 
entre parientes regulados en los artículos 142 y 
siguientes del Código Civil. Tal criterio es se-
guido por esa Sala en Sentencia de 5 de octubre 
de 1993: «no es sostenible absolutamente que 
la totalidad de lo dispuesto en el Título Vi del 
Libro i del Código Civil, sobre alimentos entre 
parientes, no es aplicable a los debidos a los hi-
jos menores como un deber comprendido en la 
patria potestad». Por tanto, a la obligación de 
abonar alimentos a los hijos es aplicable el ar-

tículo 148 del Código Civil, que establece: «la 
obligación de dar alimentos será exigible desde 
que los necesitare para subsistir la persona que 
tenga derecho a percibirlos, pero no se abona-
rán sino desde la fecha en que se interponga la 
demanda». Pero lo que realmente plantea dudas 
es la aplicación de tal precepto a las sucesivas 
resoluciones que pueden modificar los pronun-
ciamientos anteriores una vez fijada la pensión 
de alimentos, bien por la estimación de un re-
curso o por una modificación posterior, (...), 
que varía el progenitor obligado al pago. Sobre 
tal cuestión sería de aplicación lo dispuesto en 
el artículo 106 del Código Civil que establece: 
«los efectos y medidas previstas en este capítulo 
terminan en todo caso cuando sean sustituidos 
por los de la sentencia o se ponga fin al proce-
dimiento de otro modo», y en el artículo 774.5 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «los recursos 
que conforme a la Ley se interpongan contra la 
sentencia no suspenderán la eficacia de las me-
didas que se hubieran adoptado en ésta», por lo 
que cada resolución desplegará su eficacia des-
de la fecha en que se dicte y será sólo la primera 
resolución que fije la pensión de alimentos la 
que podrá imponer el pago desde la fecha desde 
la interposición de la Demanda, porque hasta 
esa fecha no estaba determinada la obligación, 
y las restantes resoluciones serán eficaces desde 
que se dicta, momento en que sustituyen a las 
dictadas anteriormente (...)».

En consecuencia, se declarará, con estima-
ción del motivo, que la obligación de pago de la 
pensión de alimentos, en su nuevo importe, se 
verificará desde la fecha de la Sentencia dictada 
en la primera instancia (23 de Mayo de 2011).
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La obligación del apelante es la de pagar la mitad de los gastos de la comunidad, y la obli-
gación se extiende no solo a realizar el pago en la forma en la que venga establecida por 
los estatutos de aquella, sino también la de acreditar la realización del pago puntual a la 
ejecutante, en virtud del pacto aprobado por la sentencia que se ejecuta. El argumento que 
sostiene el recurrente de que quien únicamente tiene acción para reclamar el pago es la 
comunidad de propietarios no es más que un sofisma calificado de abuso de derecho inad-
misible por los tribunales de justicia.

ap barcelona, sec. 12.ª, auto de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé pascual ortuño muñoz

La resolución que es objeto de recurso, ha esti-
mado parcialmente la oposición a la ejecución 
despachada a instancias de la actora señora An-
drea, pero ha desestimado la pretensión del opo-
nente, señor Andrés, de que se excluyan de la 
ejecución las cantidades que se le reclaman por 
la parte que le corresponde en las cuotas giradas 
por la comunidad de propietarios del edificio en 
el que radica la vivienda familiar, propiedad co-
mún de ambos litigantes., cuyo uso fue atribuido 
a la parte ejecutante por resolución judicial dic-
tada en proceso de familia.

La parte recurrente argumenta en su recurso 
que la actora no tiene acción para repetir contra 
él unas cuotas que no acredita haber pagado ín-
tegramente.

La parte ejecutante y el ministerio fiscal se 
oponen al recurso.

El objeto del debate se circunscribe a la 
determinación de la responsabilidad de las car-
gas y gravámenes que pesan sobre un bien que 
pertenece a ambos cónyuges en proindivisión y 
que, como es el caso de la vivienda familiar, está 
siendo utilizado únicamente por uno de ellos, 
la esposa, por decisión judicial en el litigio de 
familia que aprobó un convenio regulador entre 
los cónyuges, que sirve de título a la ejecución, 
en el que se establece que «los gastos de la co-
munidad de propietarios a la que pertenece la 
finca, sean derramas extraordinarias o cuotas, 
serán igualmente abonados por mitad entre am-
bos cónyuges».

Esta Sala ya se ha pronunciado reiterada-
mente en el sentido de que para la interpretación 
de las controversias en la ejecución de las sen-

tencias se ha de estar a la prevalencia del título 
del que dimanan. En el caso de autos no cabe la 
menor duda de que la obligación del apelante es 
la de pagar la mitad de los gastos de la comuni-
dad, y la obligación se extiende no solo a reali-
zar el pago en la forma en la que venga estable-
cida por los estatutos de aquella, sino también la 
de acreditar la realización del pago puntual a la 
ejecutante, en virtud del pacto aprobado por la 
sentencia que se ejecuta.

El argumento que sostiene el recurrente de 
que quién únicamente tiene acción para recla-
mar el pago es la comunidad de propietarios 
no es más que un sofisma que ha sido ya ana-
lizado con todo acierto por el juez de primera 
instancia que lo ha calificado de abuso de de-
recho inadmisible por los tribunales de justicia. 
En definitiva, lo que le pide la actora no es el 
pago, subrogándose en los derechos de la comu-
nidad, sino que acredite haberlo hecho, puesto 
que ella, como deudora solidaria frente al resto 
de los vecinos que habita en el edificio y es a la 
que directamente le reclaman, tiene la responsa-
bilidad de responder de toda la deuda atrasada 
en la que consta su mora por el incumplimiento 
injustificado del ejecutado. Lógicamente éste 
tiene dos soluciones alternativas, o acreditar 
que ha pagado directamente a la comunidad, o 
proveer de la cantidad que se le reclama a la 
deudora solidaria.

Un eventual uso indebido de los fondos que 
pueda transferir por este concepto a quien fue su 
esposa está plenamente protegido por el orde-
namiento jurídico tanto en el ámbito civil como 
en el penal, por lo que el recurso no puede ser 
acogido.
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regímenes económicos

No siendo la liquidación de la sociedad de gananciales objeto de atribución especial de com-
petencia en la LOPJ a los juzgados de Violencia sobre la mujer, serán los juzgados civiles los 
competentes para tramitarla, pues no pueden aplicarse normas de competencia previstas 
para juzgados civiles a juzgados penales como son los de Violencia contra la mujer.

ap asturias, sec. 7.ª, auto de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª marta maría gutiérrez garcía

Se suscita conflicto negativo de competencia ob-
jetiva entre el juzgado de primera instancia n.º 
9 de Gijón, especializado en materia de familia 
y el juzgado de instrucción n.º 4 de Gijón con 
competencia en materia de violencia sobre la 
mujer, quien dictó la sentencia de divorcio entre 
los cónyuges, en relación a la liquidación de la 
sociedad de gananciales planteada.

Por el juzgado de 1.ª instancia n.º 9 se dictó 
auto no admitiendo a trámite la solicitud de li-
quidación de la sociedad de gananciales por no 
ser competente funcionalmente para el conoci-
miento de la demanda presentada, absteniéndose 
de su conocimiento e inhibiéndose a favor del 
juzgado que considera competente, en este caso 
el juzgado de instrucción n.º 4 de Gijón en el 
cual se conoció la demanda de divorcio.

Remitido el asunto al juzgado de instruc-
ción n.º 4 de Gijón, previo informe favorable del 
Ministerio Fiscal que considera competente al 
dicho juzgado por ser quien dictó sentencia de 
divorcio entre ambas partes, por este último juz-
gado se dictó auto no admitiendo la inhibición 
procedente del juzgado de 1.ª instancia y devol-
viendo los autos al juzgado de procedencia.

Conflicto que debe resolverse en el sentido 
de declarar la competencia objetiva del juzgado 
de primera instancia n.º 9 de Gijón, en base a las 
siguientes consideraciones.

No desconociéndose las posturas de otras 
Audiencias, esta sección sigue el criterio del 
Acuerdo unánime de esta Audiencia aprobado el 
23 de abril de 2009, sobradamente conocido por 
todos los interesados, que estimamos es ajustado 
a derecho y conforme a ley, pues como ya se ha 

manifestado esta sección en auto de 24/06/2011, 
«a la vista del tenor literal del meritado artículo 
no aparece atribuida expresamente competencia 
de dicho juzgado de violencia para conocer de 
los procedimientos de liquidación de sociedad 
conyugal, como lo es el que nos ocupa, por lo 
que, en ningún caso puede conocer el juzgado de 
instrucción n.º 4 de Gijón de dicho procedimien-
to y, en su consecuencia, ha de ser el juzgado 
de familia n.º 9 de Gijón quien ha de conocer 
del procedimiento de liquidación de sociedad de 
gananciales promovido». Criterio reiterado en el 
auto de 2 de marzo de 2012.

y en idéntico sentido se pronuncian las dis-
tintas secciones de esta Audiencia, de la que es 
buena muestra el auto de la sección 4.ª de fecha 
17/05/2010 donde tras proclamar la observancia 
del acuerdo establece: «unido a que este proceso 
de liquidación de sociedad de gananciales no es 
encuadrable en el apartado d) del art. 87 ter 2 de 
la LPoJ, referido, a «los que tengan por objeto 
la adopción o modificación de medidas de tras-
cendencia familiar», referido más bien a aque-
llas medidas de contenido personal o patrimo-
nial a adoptar de inmediato ante una separación 
o divorcio, nos lleva a afirmar la competencia 
objetiva del juzgado de primera instancia espe-
cializado en materia civil».

En consecuencia, no siendo objeto de atribu-
ción especial en la LoPJ la citada competencia a 
los juzgados de violencia sobre la mujer, no pue-
de extenderse la misma a supuestos no previstos, 
ni aplicar la norma de competencia fijada en el 
art. 807 LEC referido a normas competencia en-
tre órganos civiles, sin que afecte a juzgados pe-
nales como son los de Violencia contra la mujer.
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Debe figurar en el activo un crédito por el pago constante el matrimonio de unas letras de 
cambio libradas por el esposo antes de contraerse aquel, al no haber acreditado que se abo-
naron con cargo a una cuenta privativa.

ap asturias, sec. 7.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. rafael martín del peso garcía

El segundo de los motivos se rechaza, pues 
como acertadamente señala la sentencia no 
puede considerarse que se abonaron las letras 
de cambio que aparecían libradas antes de con-
traer matrimonio a favor de una cuenta corriente 
de la que era titular el apelante y su hermana, 
efectos destinados al pago parcial de la vivienda 
común, que lo fueran con dinero privativo, por 
cuanto el vencimiento de aquellas lo fue rigien-

do la sociedad de gananciales, presumiéndose 
que el pago lo fue con dinero ganancial, pues 
tiene sobre sí habida cuenta de la fecha de ven-
cimiento y pago de las letras, la carga de probar 
lo contrario el recurrente, y que no se han apor-
tado extractos de la cuenta corriente a la que se 
alude ni dato alguno que permitan deducir la 
procedencia privativa del dinero que atiende al 
saldo de las cambiales.

La sentencia que aprueba el cuaderno particional con el que mostraron su conformidad 
las partes puede ser ejecutada pues no solo tiene carácter declaratorio, debiendo por tanto 
continuar la ejecución en la que la esposa reclama el importe fijado como exceso de adju-
dicación.

ap madrid, sec. 24.ª, auto de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª maría del rosario hernández hernández

En virtud de auto de fecha 27 de junio de 2011, 
desestimatorio de la oposición a la ejecución 
despachada a 27 de diciembre de 2010, se orde-
na continuar adelante con la misma hasta hacer 
efectivo pago de la cantidad reclamada por la 
ejecutante en concepto de exceso resultante de 
la adjudicación al ex esposo en las operaciones 
divisorias aprobadas en sentencia firme de 10 de 
junio de 2010.

Frente a aquel se interpone recurso de apela-
ción por la representación procesal del ejecutado 
D. Leovigildo, quien postula se deje sin efecto 
alguno, alegando en apoyo de su pretensión 
que la sentencia título de la presente ejecución, 
dictada en proceso seguido por los trámites del 
artículo 810 de la L.E.Civil, para la liquidación 
de la sociedad legal de gananciales que con-
formaron los litigantes, segunda fase, avalúo y 
adjudicaciones, carece de fuerza ejecutiva, dada 
su naturaleza declarativa y constitutiva, que no 

condena, considerando que las acciones que 
incumban a las partes respecto de lo equitativa-
mente repartido al 50%, habrán de dilucidarse 
en el ámbito de un juicio ordinario.

Al recurso se opone la adversa interesando 
su desestimación e íntegra confirmación del di-
sentido, con imposición de las costas de la alza-
da al apelante.

No comparte la Sala el criterio del recurren-
te.

La finalidad de la liquidación es la división 
y adjudicación del haber partible, si existiese, 
transformándose en real e individualizada la 
cuota de cada interesado, que antes era ideal o 
potencial. La efectiva partición requiere la for-
mación de lotes que permitan la adjudicación 
independiente a cada cónyuge, y si ello no fuera 
posible por ser los bienes indivisibles, y no com-
pensables con otros, su adjudicación a uno de 
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ellos con abono del precio o su mitad, al otro, si 
así lo convinieren, y en último término su ven-
ta y reparto del dinero obtenido, sin que deba 
favorecerse el que la comunidad consensual se 
perpetúe después en una comunidad romana por 
cuotas, pues ello supondría una división más 
formal que real obligando a una nueva litis, au-
tónoma, de división de la cosa común (Senten-
cias del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 
1992 y 14 de julio de 1994).

La perpetuación de la situación de indivi-
sión, que es lo realmente pretendido por el re-
currente, es contraria a la doctrina expuesta y al 
artículo 786 de la LEC, que dispone que el con-
tador procurara evitar la indivisión, norma de 
aplicación en base al artículo 810-5 de la LEC.

Como se ha visto, a 10 de junio de 2010, fue 
dictada sentencia de liquidación de la sociedad 
legal de gananciales que conformaron los liti-
gantes en su segunda fase, de avalúo y adjudi-
caciones, por la que fueron aprobadas las opera-
ciones divisorias por estos aceptadas, según reza 
el fallo o parte dispositiva de dicha resolución, la 
que devino en firme, en cuanto frente a la misma 
no se interpuso recurso, consintiéndose por las 
partes.

En méritos a dichas operaciones divisorias, 
por compensación del exceso en las adjudicacio-
nes que resulta a favor de D. Leovigildo, debía 
este abonar a D.ª María inés la cantidad total de 
127.902,24 €, principal objeto de reclamación 
en demanda ejecutiva.

La liquidación de la sociedad legal de ganan-
ciales, como afirma la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Pontevedra de 29 de julio de 2005, 
no tiene otro objeto que la valoración, liquida-
ción y adjudicación de los bienes y deudas pre-
viamente inventariados, para poner fin a la co-
munidad derivada del régimen de gananciales, 
sin que pueda admitirse la tramitación plena de 
la liquidación, para después mantener una situa-
ción semejante a la existente con anterioridad, 
lo que sería contrario a la propia naturaleza del 
procedimiento, quedando aquella supeditada 
precisamente al resultado de la liquidación de la 
sociedad de gananciales.

En este sentido, la STS 16 de diciembre de 
1995 (ponente Sr. Martínez Calcerrada), con cita 

de la STS 14 de julio de 1994, declara, en lo que 
aquí nos afecta:

«En consecuencia, en punto a su valoración 
pueden cualquiera de las partes actuar a tenor de 
lo dispuesto en el art. 1062, párrafo 2.º, en cuyo 
caso, el valor que se obtenga en esta pública su-
basta será justamente sobre el que tenga derecho 
el 50% cada uno de los litigantes, y sin perjuicio 
de, en su caso, la indemnidad sobre el derecho 
de uso familiar de la misma en los términos pre-
vistos en los arts. 90 y ss. del CC».

Posteriormente expresa:

«En efecto, ambas partes entienden que el 
bien en cuestión es esencialmente indivisible;con 
esta premisa, el demandante interesa que se le 
adjudique la plena propiedad a la esposa, en tan-
to ésta postula que se les atribuya a ambos en 
proindiviso, lo que, como ya se analizó, es una 
petición “contra natura”, puesto que, por una 
parte, el procedimiento de liquidación pretende 
poner fin a la situación resultante de la sociedad 
de gananciales (comunidad germánica), lo que 
no puede pasar por crear otro tipo de comunidad 
(romana) si cualquiera de los cónyuges no está 
de acuerdo (habida cuenta que, en tal caso, se 
estaría violando el principio de nadie está obli-
gado a permanecer en la indivisión —arts. 400 y 
1051 CC— sino por repartir el remanente; y, por 
otra parte, según el art. 1062 CC, al que remite 
el art. 1.410, tratándose de bienes indivisibles, la 
facultad que se atribuye al coheredero (cónyuge) 
consiste en pedir la adjudicación o solicitar su 
venta en pública subasta, pero no en postular la 
creación de una comunidad romana.

No estamos ante un compraventa impues-
ta —como afirma la recurrente—, sino ante el 
cumplimiento de lo dispuesto en el art. 1061 CC: 
la contadora partidora hizo lotes y los adjudicó 
a los litigantes. Cuestión distinta es que los lo-
tes no sean iguales, más la jurisprudencia viene 
entendiendo, respecto al principio de igualdad 
cuantitativa a que alude el precepto, que “el art. 
1061 tiene más bien carácter facultativo y orien-
tativo que de imperativa observancia” (STSS 15 
de marzo de 1995, ponente Sr. Fernández-Cid 
de Temes).

La recurrente podía haberse liberado de esa 
pretendida adjudicación forzosa acudiendo al 



revista de derecho de Familia

– 234 –

mecanismo del art. 1.062 CC, esto es, solicitan-
do la venta en pública subasta, con admisión de 
licitadores extraños y respetando su derecho de 
uso de la vivienda atribuido en la sentencia de 
separación. Pero no lo hizo, sino que se limitó a 
pedir el condominio, abocando así a la solución 
propuesta por la contadora y recogida en la sen-
tencia impugnada.

En otras palabras, al no poder pasar de una 
comunidad germánica a una comunidad romana 
si cualquiera de los cónyuges insta la división 
(por imponerlo así la regla anteriormente apun-
tada de que nadie puede ser obligado a perma-
necer en la indivisión), la solución estribaba, ya 
en atribuir el bien a uno de los litigantes, a cali-
dad de compensar al otro con otros bienes o en 
metálico, ya en proceder a su venta en pública 
subasta, posibilidad esta última que nadie instó, 
por lo que únicamente restaba la primera alter-
nativa, expresamente pedida por el demandante 
y que se compaginaba con la asignación del uso 
y disfrute de la vivienda a la demandada, el de-
seo de ésta de permanecer en la casa, el derecho 
de propiedad que le correspondía en exclusiva 
sobre el suelo y la primera planta y, en definitiva, 
sobre su voluntad de alcanzar la propiedad del 
piso que se trasluce en su pretensión de constitu-
ción de un condominio».

En igual línea se puede citar nuestra senten-
cia de fecha 24 de Mayo de 2005, así como el 
auto, también de esta misma Sección 24.ª de la 
Audiencia Provincial de Madrid, de 23 de no-
viembre de 2011, recaído en el rollo de apela-
ción 861/2001, en el que se resolvió un supuesto 
de denegación de despacho de ejecución de sen-
tencia recaída en proceso seguido para la liqui-
dación de sociedad legal de gananciales, segun-
da fase, de avalúo y adjudicaciones.

Citábamos en meritado auto otro de la Au-
diencia Provincial de Pontevedra, fechado a 22 
de octubre de 2010, en cuya virtud se confirma 
la inadmisión a trámite de una demanda de di-
visión de cosa común precedida de previo jui-
cio de liquidación de gananciales, remitiendo a 
la parte al proceso de ejecución de sentencia de 
liquidación.

Se sostiene en la citada resolución que es 
jurídicamente inasumible la tramitación de di-

versos y estancos procesos finalizadores de la 
comunidad, por presentarse conceptualmente el 
instituto de la liquidación, ya extrajudicial, en 
convenio regulador, ya judicial, cauces de los ar-
tículos 809 y 810 de la L.E.Civil, como un acto 
único e indivisible, comprensivo por disposición 
legal de las operaciones de inventario, avalúo, 
formación de lotes y, finalmente, adjudicaciones 
de los mismos a los ex consortes, operaciones 
todas ellas entendidas dentro de un proceso, 
que, aún complejo, requiere unidad de acción 
(artículos 1.396 y siguientes del Código Civil), 
de donde entiende lo procedente promover el 
pertinente proceso de ejecución con base preci-
samente en esa titulación ejecutiva, y no instar 
una demanda ordinaria de división de un bien 
específico.

En igual sentido se pronuncia la sentencia 
de 29 de julio de 2005, también de la Audien-
cia Provincial de Pontevedra, al calificar de 
inadmisible el mantenimiento posterior de una 
situación semejante a la existente con anteriori-
dad a la liquidación, como contrario a la propia 
naturaleza del procedimiento liquidatorio; reso-
lución esta citada en nuestra sentencia de 4 de 
junio de 2010, en la que mantenemos igual tesis.

Sentado lo precedente, conviene efectuar las 
siguientes consideraciones:

En materia de ejecución, el derecho a la tu-
tela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 
de la Constitución Española como derecho fun-
damental se extiende, además del acceso a los 
tribunales de los interesados, a la necesidad de 
que el fallo de la resolución dictada por aquellos 
se cumpla en sus propios términos, y así señala 
el Tribunal Constitucional (STC de 9/10/ 2002) 
que «mientras el derecho a la ejecución de lo 
juzgado es obligada consecuencia de la necesa-
ria eficacia de la tutela judicial, el derecho a que 
esa ejecución se lleve a cabo en sus propios tér-
minos, es decir, con sujeción al principio de in-
modificabilidad de lo juzgado, se traduce en un 
derecho subjetivo del justiciable que actúa como 
límite y fundamento que impide que los Jueces 
y Tribunales puedan revisar las sentencias y de-
más resoluciones al margen de los supuestos 
taxativamente previstos en la Ley (Ver por to-
das, STC de 20/6/1988). Así, y aun siendo cierto 
que la ejecución de sentencias viene atribuida a 
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los propios órganos judiciales como una mani-
festación típica de la potestad jurisdiccional que 
la CE les ha conferido en su art. 117.3 (STC de 
28/10/1987, correspondiéndoles deducir las exi-
gencias que impone la ejecución de la Sentencia 
en sus propios términos, no sólo interpretan-
do, en caso de duda, el alcance de sus propios 
pronunciamientos, sino velando también por la 
aplicación de tales decisiones, para lo cual adop-
tarán las medidas necesarias en el oportuno pro-
cedimiento de ejecución (entre muchas, SSTC 
de 15/7/1987; 19/10/1992; 28/6/1993; 8/3/1999 
y 14/6/1999, también lo es que dicha facultad 
no les habilita a desconocer o alterar la realidad 
jurídica conformada con la firmeza de la resolu-
ción judicial adoptada, ni mucho menos, a redu-
cir a la nada la propia eficacia de aquélla.

Una vez incorporado al fallo de la sentencia 
y firme ésta, carece de trascendencia si sus pro-
nunciamientos derivan o no de una transacción 
o acuerdo de las partes, lo cierto es que, en la 
parte dispositiva o fallo de la sentencia de 10 de 
junio de 2010, con desestimación de la oposi-
ción formulada por D. Leovigildo al cuaderno 
particional, se acordó la aprobación de las ope-
raciones divisorias aceptadas por los litigantes y 
valoración realizada por la contadora partidora, 
operaciones en virtud de las cuales, reiteramos, 
por exceso en las adjudicaciones efectuadas 
a favor del recurrente, quedaba este vinculado 
a compensar a la contraparte, por su cuota de 
participación en los concretos bienes, en la can-
tidad a que se contrae la presente reclamación, 
127.902,24 euros en total, cantidad líquida, con-
creta y exigible, y, por ende, susceptible de ser 
ejecutada a falta de cumplimiento voluntario del 
obligado a ello.

Considera esta Sala que, por supuesto, la 
sentencia de 10 de junio de 2010, contiene un 
pronunciamiento de condena a favor de la ejecu-
tante recurrida, sentido este en el que igualmente 
se han pronunciado otras Audiencias Provincia-
les, como la de Las Palmas en auto de 27 de mar-
zo de 2009, en el que se afirma:

«La Sentencia contiene un pronunciamiento 
de condena a favor del apelante, sin que quepa 
entrar siquiera a considerar los alegatos de la 
parte apelada en relación a la no ejecutabilidad 
de la sentencia de referencia —en el sentido de 

que se trata de un procedimiento de división 
de la cosa común, repitiendo casi literalmente 
los fundamentos jurídicos del Auto del juez de 
instancia en orden a que las sentencias sobre 
división de la cosa común no incluyen deber 
de prestación ni mandado de cumplirlo—, toda 
vez que la Sentencia homologa judicialmente 
un Acuerdo logrado entre las partes en el trans-
curso del proceso, siendo doblemente ejecutiva, 
tanto por la vía del art. 517.2.1.º y 3.º de la LEC 
(como así lo entendió inicialmente el juzgador 
de instancia en el Auto por el cual despachó la 
ejecución), y ello con independencia de que di-
cha Transacción judicial, judicialmente homolo-
gada, se haya obtenido en un procedimiento de 
división hereditaria o en cualquier otro, sin que 
pueda tampoco, como subsidiariamente pide el 
apelado, estimarse defecto procesal ya que dice, 
el procedimiento adecuado es el previsto para ta-
les supuestos en los arts. 787 y 788 LEC, en pri-
mer lugar, porque la aprobación definitiva de las 
particiones a que alude el art. 788, ya se produjo 
en la sentencia que ha devenido firme (no hay 
que volver a aprobar un Cuaderno particional ya 
aprobado por las partes y por la sentencia), y, en 
segundo lugar, porque aquí no se pretende eje-
cutar otra cosa que una transacción de las partes 
alcanzada durante la sustanciación del proceso, 
judicialmente homologada por sentencia firme 
(por tanto, con las consecuencias previstas por la 
Ley para tal negocio jurídico procesal, de acuer-
do también con la Doctrina del TS al efecto, sen-
tencias de 6/11/1993 y 29/7/1998, oportunamen-
te citadas por el apelante, con la producción de 
la cosa juzgada) por lo que es correcto el proce-
dimiento ordinario de ejecución forzosa previsto 
en los arts. 517 y ss. de la LEC respecto de la 
condena a la entrega dineraria de 48.539,66 Eu-
ros al apelante, así como también es correcta la 
petición del ejecutante-apelante en relación a la 
obligación de hacer, contenida igualmente en la 
sentencia, para lo cual, y a la vista del no hacer 
de los ejecutados, solicita la actuación prevista 
al efecto en los arts. 705 y ss. de la LEC.

Cualquier otra solución, a juicio de esta 
Sala, sería contradictoria con la Doctrina del 
Tribunal Constitucional que ha quedado expre-
sada, haciendo inservible y reduciendo a la nada 
la sentencia dictada que, como ya se ha repetido 
hasta la saciedad, y con independencia de que 
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tenga una parte de contenido declarativo-cons-
titutivo, contiene también un pronunciamiento 
de condena que, además, resulta de un acuerdo 
de las partes judicialmente homologado, y que 
ha resultado inexplicablemente y largamente in-
cumplido por las apeladas que, por lo demás, a 
lo largo de todos sus escritos, no han alegado un 
solo motivo (máxime siendo firme la resolución 
e imposible de modificar) que justifique tal in-
cumplimiento y que, sin embargo, disfrutan del 
bien adjudicado por sentencia.

En relación a que la Sentencia cuya ejecu-
ción se pretende no tiene autoridad de cosa juz-
gada hemos de decir que la cosa juzgada existe 
desde que es firme la Sentencia de instancia que 
procedió a homologar el Acuerdo al que llega-
ron las partes durante el proceso. Por tanto, los 
términos del acuerdo son firmes, y firme tam-
bién la sentencia que declara la homologación 
de los mismos, y por ello pasa en autoridad de 
cosa juzgada, de tal manera que la cosa juzgada 
existe, pero no sólo por ello, sino que la Doc-
trina jurisprudencial acerca de la cosa juzgada, 
aplicada al caso de autos, impediría un procedi-
miento posterior sobre la misma cosa y el mis-
mo objeto de pedir (que, al parecer, es lo que 
pretende la parte apelada, cuando alega que la 
sentencia que se pretende ejecutar no contiene 
pronunciamiento de condena, de lo que se sigue 
que, a juicio de los apelados, el actor-apelante 
debe interponer otra demanda en la que solicite 
la adjudicación de la vivienda a las meritadas 
demandadas y la condena a que se le entregue 
la cantidad de 48.539,66 euros, en concepto de 
la cuota de su haber hereditario, pedimentos to-
dos ellos contenidos en el Acuerdo de las par-
tes homologado judicialmente por sentencia). 
A este respecto, baste recordar la consolidada 
doctrina Jurisprudencial sobre la cosa juzgada, 
recogida en innumerables Sentencias (entre 
ellas, STS de 10 de junio y 31 de diciembre 
de 2002; 15 de julio de 2004; 28 de octubre de 
2005; 13 de julio y 27 de octubre de 2006; 14 
de febrero de 2008, que viene a establecer que, 
a efectos de la cosa juzgada no cabe confun-
dir la premisa con la decisión, que es donde se 
genera). La identidad de la causa de pedir con-
curre en aquellos supuestos en que se produ-
ce una perfecta igualdad en las circunstancias 
determinantes del derecho reclamado y de su 

exigibilidad, que sirven de fundamento y apoyo 
a la nueva acción (STS de 27 /10 /2000, pero en 
todo caso, el juicio sobre la concurrencia o no 
de la cosa juzgada ha de inferirse de la relación 
jurídica controvertida, comparando lo resuelto 
en el primer pleito con lo pretendido en el se-
gundo (SS de 3 de abril de 1990; 3 de marzo de 
1992; 25 de mayo de 1995; 30 de julio de 1996, 
pues el efecto positivo de la cosa juzgada actúa 
en el sentido de no poder decidir en el proceso 
posterior un concreto tema.

Aplicando dicha doctrina al caso presente, 
no cabe duda de que la cosa juzgada alcanza a 
los pedimentos de la demanda en que se solicitó 
la división de la herencia y la adjudicación a dos 
de las coherederas de la vivienda perteneciente 
a la herencia común, así como el pago al cohe-
redero no adjudicatario de su cuota en el haber 
hereditario, que las partes acordaron se valoraba 
en 48.539,66 euros, de tal manera que no proce-
dería otro proceso para solicitar la condena de 
lo ya establecido en el acuerdo alcanzado y ju-
dicialmente homologado, aunque fuera en otras 
fechas y por distintos motivos, pues ello sería 
indiferente, toda vez que el tribunal no puede 
resolver en momento posterior sobre lo mismo 
o de manera contraria a como quedó resuelto en 
la sentencia precedente».

En idéntico sentido, el auto de fecha 22 de 
julio de 2002 de la Audiencia Provincial de Can-
tabria, parte de la consideración de que obvia-
mente la definición del contenido y naturaleza 
de los pronunciamientos de una sentencia no 
debe ceñirse a los términos literales del fallo, 
como si la utilización del término «condena» 
fuese inexcusable para entender producida esta. 
Por el contrario, habrá de estarse a una interpre-
tación integradora del Fallo con el resto de la 
sentencia e incluso de las pretensiones deduci-
das en la demanda para poder concretar si real-
mente la sentencia contiene o no la imposición 
de una obligación determinada a cargo de una 
de las partes en favor de la otra, pues en esto 
consiste esencialmente un pronunciamiento de 
condena, y en este sentido con gran flexibilidad 
y siempre en atención al caso concreto se ha 
pronunciado reiteradamente el Tribunal Supre-
mo, de lo que es ejemplo la Sentencia de 19 de 
diciembre de 2001.
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Se razona en la última resolución mencio-
nada:

«Debe tenerse en cuenta que ya en la de-
manda se pedía que las operaciones divisorias se 
realizaran en periodo de ejecución de sentencia, 
pretensión con la que según consta en la propia 
sentencia de instancia estuvo de acuerdo la par-
te demandada; y es esta obligación pedida en 
la demanda frente a los demandados y asumida 
por los actores la que acoge la sentencia firme, 
al decir no solo que se declara la división de la 
herencia conforme a los pronunciamientos que 
se contienen en los Fundamentos de Derecho, 
sino que además las operaciones particionales 
habrán de realizarse en ejecución de sentencia. 
No se trata, como ahora la parte recurrente pa-
rece entender, de una simple remisión al periodo 
de ejecución de sentencia para que el juez ela-
bore el cuaderno particional, labor impropia del 
órgano judicial, ni tampoco para que dicte un 
auto como si de un cuaderno particional se trata-
ra, sino de imponer una obligación de hacer las 
operaciones divisorias conforme a lo dispuesto 
en la sentencia, obligación que por su naturaleza 
se proyecta sobre todas las partes en litigio. La 
doctrina legal siempre admitió la posibilidad de 
que las concretas operaciones divisorias se rea-
lizasen en ejecución de sentencia (por ejemplo, 
STS 14 de julio de 1994), y es claro que un pro-
nunciamiento así no es meramente declarativo, 
pues contiene en sí mismo la previsión de “eje-
cución”, que no puede ser sino de la sentencia 
por contener esta una condena, cuyo objeto es 
concretamente la realización de las operaciones 
divisorias, con el contenido que a este concepto 
atribula el art. 1.077 de la vieja Ley de Enjuicia-
miento de 1881 y ahora atribuye el art. 786 de la 
nueva Ley 1/2000, esto es, la confección de un 
cuaderno particional que contenga la relación de 
bienes, el avalúo y la liquidación del caudal su 
división y adjudicación a cada uno de los here-
deros, todo ello conforme a lo ya resuelto en la 
sentencia dictada en el juicio declarativo, para su 
aprobación y posterior protocolización notarial. 
Ciertamente, la vieja ley no contenía normas de 
ejecución para tan concreto supuesto —que no 
puede reducirse por sus peculiaridades a una 
simple obligación de hacer o de emitir una de-
claración de voluntad—, por lo que era preciso 

integrar el proceso de ejecución con las normas 
más adecuadas, como eran en su momento los 
de los arts. 1070 y ss. en cuanto resultaban de 
aplicación y siempre con las limitaciones que 
impone el objeto de este, que es simplemente la 
confección y aprobación de un cuaderno parti-
cional ajustado a las bases de la ejecutoria, pues 
la peculiaridad en estos casos de partición a tra-
vés del juicio declarativo consiste en que este no 
es posterior a la discusión sobre los cuadernos 
particionales de las partes y el dirimente realiza-
dos en el juicio voluntario de testamentaría, sino 
anterior y los pronunciamientos de la sentencia 
base para la confección del cuaderno.

Por lo anterior, es claro que la sentencia en 
su día dictada contenía una condena a realizar 
las operaciones particionales que obliga no sólo 
a los demandados en el pleito, sino también a 
los actores, pues a ambos vincula la sentencia 
y para ambos constituye cosa juzgada lo re-
suelto en ella, y conforme a la legislación de-
rogada ningún obstáculo habla a la apertura del 
proceso de ejecución a instancia de cualquiera 
de las partes, pues las dos tienen interés en el 
cumplimiento (SSTS 10 de julio de 1945, 15 de 
febrero de 1989 y 20 de marzo de 2000). Sien-
do esto así, y siendo claro que el cambio de ley 
procesal no puede impedir la efectividad de las 
sentencias dictadas con anterioridad ni vaciar de 
contenido el derecho constitucional de las partes 
a la ejecución de lo resuelto, que como es sabido 
se integra dentro del derecho a la tutela judicial 
efectiva, ni puede abocar a la necesidad de que 
se promueva un nuevo pleito para que se impon-
ga a la parte actora una obligación ya declarada 
en sentencia y a la que por definición está vin-
culada, es claro que no puede sostenerse una 
interpretación restrictiva de las nuevas normas 
reguladoras de la ejecución que conduzca a ese 
resultado, debiendo por el contrario propiciarse 
la interpretación posible que mejor permita sa-
tisfacer ese derecho, y en esta línea no cabe sino 
entender que cuando la Ley se refiere a la par-
te acreedora y deudora como legitimados en el 
proceso de ejecución (art. 538 LEC) comprende 
a ambas partes indistintamente cuando la ejecu-
ción de la condena precisa de la colaboración de 
la parte acreedora de la prestación principal, a 
su vez deudora del deber de colaboración en el 
cumplimiento, de suerte que el condenado pue-
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da también instar el proceso de ejecución para 
obtener esa colaboración de su acreedor debida 
conforme a la sentencia; y en este caso, y sien-
do así que la sentencia que se trata de ejecutar 
contiene una condena a la práctica en periodo de 
ejecución de las operaciones divisorias, justo es 
entender que también el condenado está faculta-
do para instar la apertura de ese proceso, en el 
que tiene tanto interés como la parte demandan-
te en el pleito.

Por todo cuanto antecede, es visto que pro-
cede la íntegra estimación del recurso y acordar, 
por el contrario, el despacho de ejecución, de-
biendo seguirse los trámites previstos en los arts. 
784 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil en 
cuanto al procedimiento a seguir para la prácti-
ca de las operaciones divisorias en la medida en 
que es compatible con la naturaleza del proceso 
de ejecución; por ello, la medida de ejecución 
interesada sobre que el Juez dicte un auto ha-
ciendo la división no puede ser acordada, aun-
que sí que el Juez deberá convocar a Junta a las 

partes en el pleito a los efectos de lo dispuesto 
en el art. 784 de la LEC.

A la vista de todos los antecedentes, fácti-
cos, legales y jurisprudenciales, ha de ser deses-
timado el recurso de apelación interpuesto frente 
al auto de fecha 27 de junio de 2011, al ser ab-
solutamente correcto, como conforme al orde-
namiento jurídico y al criterio que en la materia 
se mantiene por esta Sala, debiendo continuarse 
con la ejecución despachada a 27 de diciembre 
de 2010 por un principal de 127.902,24 euros 
que viene en definitiva D. Leovigildo obligado a 
abonar a D.ª María inés, por el exceso de adjudi-
caciones que resulto a favor de aquel en el cua-
derno particional aprobado por sentencia de 10 
de junio de 2010, título de la presente ejecución, 
perfectamente ejecutable, máxime en atención a 
razones residuales de economía procesal, y en 
aras a evitar la perpetuación de un estado no de-
seable de indivisión que haga baldío un anterior 
procedimiento prolongado y costoso, en menos-
cabo de la tutela judicial efectiva.

El inmueble no puede valorarse en el importe del préstamo hipotecario solicitado en el año 
2006, pues es obvio que los cuatro años transcurridos hasta el momento del avalúo han 
redundado en una disminución de su valor. Aun cuando es cierto que esta solución supone 
una ruptura del equilibrio entre el valor de la finca y el importe del préstamo hipotecario 
consignado en el pasivo del patrimonio ganancial, tampoco puede desconocerse que ello 
es una consecuencia necesaria del tiempo transcurrido desde la fecha de la concesión de la 
hipoteca y de la depreciación de aquel activo inmobiliario en el transcurso de este período.

ap asturias, sec. 1.ª, sentencia de 29 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. javier antón guijarro

El objeto del debate de la presente litis se centra 
en determinar la valoración que merece la fin-
ca incluida en el inventario de la sociedad ga-
nancial como activo a liquidar y descrita como 
vivienda unifamiliar con terreno denominada 
«…», sita en San Esteban de las Cruces (ovie-
do), lugar … n.º … Partimos de una finca con 
una superficie de 696 m2 que aparece valorada 
por el perito designado por el Juzgado Sr. Juan 
Antonio (Agente de la Propiedad inmobiliaria) 
en la suma de 114.186 euros, habiendo declara-
do este perito en el acto de la vista que ha utili-
zado para dicha valoración una serie de testigos 

de precios para otras fincas próximas a oviedo, 
aplicando seguidamente un factor de corrección 
consistente en multiplicar por dos el precio obte-
nido habida cuenta que la finca de que tratamos 
tiene el carácter de edificable. Por su parte el Ar-
quitecto Sr. Domingo, que elabora su informe a 
instancia de Don Primitivo, concreta que los de-
rechos edificatorios sobre la finca son de 400 m2 

sobre rasante, lo que equivaldría a dos plantas de 
200 m2 cada una de ellas (sótano aparte), si bien 
realiza una serie de consideraciones que le lle-
van a moderar la valoración de la finca a 11.600 
euros. Por su parte, la contadora Sra. Paulina, 
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elabora el cuaderno particional tomando como 
valor para la finca el de 147.300 euros que se 
corresponde con el importe del préstamo hipo-
tecario que los cónyuges Don Primitivo y Doña 
Angustia habían suscrito para la compra de la 
finca en el año 2006, argumentando para ello 
que cuando se disolvió la sociedad de ganancia-
les en el año 2008 habían transcurrido menos de 
dos años desde la compra del inmueble, tiem-
po que no resulta significativo, siendo así que 
cuando compraron la finca lo hicieron siendo 
conscientes de su realidad urbanística y de sus 
posibilidades de construcción y revalorización. 
Finalmente, la Sentencia de primera instancia 
acoge la valoración realizada por el Sr. Juan An-
tonio y rechaza el criterio de la contadora por 
cuanto el valor que suele otorgarse a las fincas 
en las escrituras hipotecarias suele sobrevalorar-
se frente a su importe real.

Frente a este pronunciamiento se alza se 
alza en apelación Doña Angustia alegando en 
el recurso primeramente su disconformidad con 
la imposición que se hace a la recurrente de las 
costas causadas en la primera instancia y, por 
lo que hace referencia al fondo del debate, su 
disconformidad con la valoración probatoria en 
que se contiene en la Sentencia recurrida al apo-
yarse en el informe dictado por el perito Don. 
Juan Antonio, siendo lo cierto que existen en 
las actuaciones otros elementos probatorios que 
desvirtúan la pericia llevada a cabo por aquél.

Planteado el debate en los términos que 
resultan expuestos en el fundamento anterior, 
la primera consideración que cabe realizar es 
que, como reiteradamente viene declarando 
nuestro Alto Tribunal en interpretación de los 
arts. 847, 1045 y 1074 C.Civil, la valoración 
de los bienes partibles (y a la liquidación de la 
sociedad de gananciales es aplicable en lo no 
previsto en el Cap. iV del Título iii del Libro 
iV del Código Civil lo establecido para la par-
tición y liquidación de la herencia) habrá de 
efectuarse con relación al tiempo de practicarse 
la partición (SSTS 23 diciembre 1993, 8 julio 
1995, 27 octubre 2000, entre otras), a lo que 
cabe añadir que «con posterioridad a la diso-
lución de la sociedad de gananciales, y durante 
el periodo intermedio hasta la liquidación, se 
forma una comunidad, de modo que los incre-

mentos o disminuciones patrimoniales son de 
riesgo y ventaja de sus integrantes» (STS 25 
mayo 2005). La segunda consideración pasa 
por llamar la atención acerca de una circuns-
tancia muy cualificada y que parece haber sido 
omitida en el planteamiento de la litis, cual es 
que con posterioridad a la compra por parte de 
los cónyuges de la finca en discusión (el 27 oc-
tubre 2006), el mercado inmobiliario ha venido 
experimentando una progresiva y acusada de-
preciación, lo que constituye un hecho notorio 
(art. 281.4 LEC), razón por la que cobra fuer-
za que en el momento que ha de ser tomado 
como referencia temporal para su avalúo (julio 
del 2010 que es cuando se presenta el cuaderno 
particional), no pueda ser respetado el mismo 
precio de compraventa por el que el inmueble 
había sido adquirido en su día. Situados en este 
escenario es claro que no puede resultar aco-
gida la pretensión del recurrente de estimar 
como valor de la finca el de los 147.300 euros 
correspondientes al importe del préstamo hipo-
tecario solicitado en el año 2006 (aún cuando 
la compraventa había sido escriturada por un 
precio de 102.000 euros), pues es obvio que los 
cuatro años transcurridos hasta el momento del 
avalúo han redundado en una disminución de 
su valor, debiendo descartarse con mayor razón 
el precio fijado en la tasación efectuada por la 
empresa Krata, S.A. que lo fijó en 184.200 eu-
ros pues se trata de la tasación instrumentada 
para la concesión de la hipoteca y por tanto con 
un importe superior al del mercado de aquel 
momento. A partir de aquí habremos de tomar 
en consideración las explicaciones dadas por el 
Arquitecto Don Domingo en el acto de la vista 
cuando señala que no resulta probable que una 
persona que disponga de capacidad económica 
para construir una edificación con una superfi-
cie de 400 m2 sobre rasante elija para ello una 
finca como la presente que dispone tan solo de 
696 m2, que está relativamente alejada del cas-
co urbano de oviedo y con un acceso en ve-
hículo que tampoco resulta sencillo, siendo lo 
mas probable que dicha persona escogiera una 
finca ubicada en otra zona y con condiciones 
más óptimas. En definitiva, teniendo presen-
te que la valoración realizada por este último 
perito es todavía inferior a la que otorga el de 
designación judicial Don Juan Antonio es por 
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lo que procede acoger el precio reseñado de 
114.186 euros, y con ello la confirmación de 
la Sentencia de primera instancia en el extremo 
examinado. Aun cuando es cierto que esta solu-
ción supone una ruptura del equilibrio entre el 
valor de la finca y el importe del préstamo hipo-

tecario consignado en el pasivo del patrimonio 
ganancial, tampoco puede desconocerse que 
ello es una consecuencia necesaria del tiempo 
transcurrido desde la fecha de la concesión de 
la hipoteca y de la depreciación de aquel activo 
inmobiliario en el transcurso de este período.

El ex esposo no puede ejercitar la acción de rescisión por lesión de la liquidación de ga-
nanciales ya que en la misma no se incluyó la valoración de los bienes, lo que implica una 
renuncia, al menos tácita, al ejercicio de la acción.

ap cádiz, sec. 5.ª, sentencia de 26 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. carlos ercilla Labarta

Se plantea asimismo, en segundo lugar, la resci-
sión de la liquidación de la sociedad de ganan-
ciales realizada en el mismo convenio regulador 
del divorcio, y ello por una alegada lesión en 
mas de la cuarta parte del valor de los bienes 
objeto de liquidación. En cuanto a la pertinen-
cia de la acción, y según la doctrina legal ple-
namente consolidada, la rescisión por lesión del 
artículo 1.074 del Código Civil, es de aplicación 
a la partición de una sociedad de gananciales 
disuelta, por mandato del artículo 1.410 del 
mismo texto legal, sin que a ello obste que haya 
ocurrido con ocasión de un convenio regulador 
de la separación matrimonial o divorcio (STS 
26 de enero de 1993, 8 de marzo de 1995 y 3 
de junio de 2004). Ahora bien, partiendo de lo 
anterior hemos de referirnos a las cuestiones ya 
suscitadas en primera instancia, y reiteradas en 
el escrito de oposición del recurso, así como en 
la sentencia de instancia, respecto a si apelante 
puede ejercitar la acción de rescisión por lesión, 
dados los términos del convenio de 1 de Mayo 
del 2006, pues en la liquidación de gananciales, 
aparte de adjudicar a cada uno de los cónyuges 
el 50% de los saldos de dos cuentas bancarias, 
se limita a atribuir a la esposa una vivienda gra-
vada con una hipoteca, y al marido un vehículo, 
sin realizar valoración alguna de tales bienes, lo 
que pudiera entenderse, según considera la sen-
tencia recurrida, como una renuncia, al menos 
tácita, al ejercicio de la acción. A este respecto, 
en cuanto a la renuncia citada, bien sea expresa 
o tácita, la misma es admitida por la jurispru-

dencia, así STS 30 de octubre de 2008, «la sen-
tencia de 6 marzo 2003, después de señalar que 
no había existido desequilibrio económico en la 
partición de los gananciales, añadía en lo relati-
vo a la renuncia que (...). En este caso no puede 
admitirse, por tanto, la inexistencia de renuncia 
a la acción de rescisión por lesión que ha tenido 
en cuenta para la estimación de la demanda la 
sentencia recurrida, pues la renuncia es clara y 
de interpretación unívoca; y, además, se deduce 
de hechos, actos o conductas relacionadas con 
la misma, como lo son todas las estipulaciones 
que se contienen en el convenio y que se han 
sometido a aprobación jurisdiccional y contra 
los propios actos ahora se pretende modificar lo 
pactado, que llevaría de tener lugar a modificar 
también las resoluciones judiciales aprobatorias 
en proceso distinto al incidental de modificación 
por alteración de las circunstancias en las que el 
convenio se produjo», y lo mismo ocurre en la 
sentencia de 17 marzo 2006, referida a la parti-
ción de bienes hereditarios, que admite la renun-
cia tácita a la rescisión, doctrina aplicable a la de 
los bienes gananciales, dada la remisión efectua-
da por el artículo 1410 Código Civil. A tal efec-
to, se cita también la ya antigua sentencia del TS 
de 11 junio 1957 que determina la validez de la 
renuncia cuando el renunciante conocía «todas 
las circunstancias de hecho que determinan la 
realidad y la existencia de la lesión»; tanto la 
doctrina como la jurisprudencia han considera-
do que puede mantenerse la validez de la renun-
cia cuando no concurre un vicio de la voluntad o 
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de cualquier causa que pueda producir la invali-
dez de los negocios jurídicos, «pues es de cuenta 
del interesado el no renunciar si no está seguro 
de lo que se juega (...)». La sentencia de 22 fe-
brero 1994 admitió la renuncia diciendo que «Se 
trata, en suma, de una liquidación y partición de 
la sociedad de gananciales en que se han dado a 
los bienes y a los lotes un valor convenido; que 
se ha tenido tiempo de notificarla o enmendarla 
antes del otorgamiento de la escritura pública, y 
no se ha hecho; y que el recurrente la consintió 
y firmó libremente, pues no se han probado sus 
alegaciones de coacciones para hacerlo. Pues 
bien, con base a esta doctrina puede conside-
rarse que dados los términos de la estipulación 
cuarta del convenio, la falta de valoración de las 
adjudicaciones, se ha de entender como una re-
nuncia, al menos tácita, a ejercitar la acción de 
rescisión por lesión, pues como indica la S de la 
AP de Madrid de 14-12-2009 con remisión a la 
sentencia AP Córdoba Sección de 4 de abril de 
2003… si por las razones que fueren, las par-
tes no quisieron asignar un valor convencional a 
los bienes y deudas que formaban el patrimonio 
común, de forma que sólo procedieron a su pre-
cisa e individualizada designación y atribución, 
el efecto, por lo que aquí respecta y deriva del 
sentido racional de todo ello, no es otro que el 
de considerar que dicho acuerdo liquidatorio 
contenía una implícita renuncia a la acción de 
rescisión por lesión aquí deducida. Así y para un 

caso relativamente similar lo tiene declarado el 
TS en S 22 Feb. 1994, de forma que las renun-
cias no deben ser sólo válidas cuando se emiten 
con palabras prácticamente sacramentales, sino 
que es posible inferirlas o deducirlas de hechos, 
actos o conductas que han de llevar rectamente, 
sin duda alguna, a darles la significación de re-
nuncias». En el supuesto del presente recurso, 
no puede alegarse que las posibles diferencias 
entre le valor entre la vivienda y un coche fue-
ran desconocidas para el apelante, es más, son 
fácilmente visibles para cualquiera, por lo tanto, 
si no se hizo constar ni el valor patrimonial de 
éste, ni tampoco de dicha vivienda, sólo puede 
entenderse como una renuncia, al menos implí-
cita por parte del actor a la acción de rescisión. 
Pretender que la valoración de dichos bienes se 
ha conocido con posterioridad a la suscripción 
del convenio y la liquidación de gananciales, no 
puede ser de recibo, por cuanto pretender la res-
cisión por lesión, por una valoración efectuada 
a posteriori, con base a circunstancias que se 
debían de conocer a la fecha de la liquidación, 
implicaría ir contra sus propios actos, y la falta 
de valoración como renuncia tácita, se deduce 
de hechos o actuaciones de interpretación uní-
voca, no dudosa o incierta. Por todo lo anterior, 
no acreditada tampoco la existencia de vicios 
del consentimiento, es procedente también en 
este punto la confirmación de la resolución re-
currida.

No constando que el seguro de hogar se hubiere concertado durante la vigencia del matri-
monio ni que el ex esposo haya dado su consentimiento, no se ha justificado que se trate de 
un gasto absolutamente necesario, no existiendo por tanto derecho de reembolso.

ap vizcaya, sec. 4.ª, sentencia de 22 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª maría de los reyes castresana garcía

No existiendo controversia entre las partes de 
que en el apartado segundo del pasivo ganancial 
en vez de figurar el importe de 217,28 euros por 
deuda de la sociedad de gananciales frente a la 
Sra. Elisabeth, en concepto de gastos de can-
celación de la hipoteca de la vivienda común, 
debe figurar el importe de 317,28 euros, la única 
cuestión controvertida en esta alzada es la dis-

conformidad de Dña. Elisabeth con la exclusión 
en el pasivo ganancial del inventario de la socie-
dad de gananciales del matrimonio formado con 
D. José Daniel, de la deuda de la sociedad de 
gananciales frente a la Sra. Elisabeth por impor-
te de 1.846,98 euros por los gastos abonados en 
concepto de primas del seguro de la vivienda en 
común, al considerar la Magistrada a quo que, 
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no constando que el seguro de hogar se hubiere 
concertado durante la vigencia el matrimonio ni 
que el ex esposo haya dado su consentimiento, 
no se ha justificado que se trate de un gasto ab-
solutamente necesario.

Ateniendo a las circunstancias del caso exa-
minadas, este motivo de impugnación debe ser 
desestimado, en base a la misma fundamenta-
ción jurídica que se recoge en la sentencia re-
currida.

Está demostrado que la disolución de la so-
ciedad de gananciales aconteció por sentencia de 

separación matrimonial de 27 de abril de 1994, y 
que, según certificación obrante de Seguros oca-
so, fue únicamente Dña. Elisabeth quien contrató 
póliza ocaso Hogar, desconociendo las cobertu-
ras que ampara, reclamando lo satisfecho por las 
primas de seguro desde el año 1997 al año 2009, 
sin que conste que este contrato de seguro fuera 
concertado durante la vigencia del régimen eco-
nómico matrimonial o con el consentimiento del 
Sr. Elisabeth durante la sociedad postganancial, 
ni por tanto que esta obligación de pago fuese 
asumida por el Sr. José Daniel.

procedimientos de menores

Se confirma la situación de desamparo, pues la madre abandonó al hijo al cuidado de los 
abuelos maternos y estos, al no poder atenderlo, lo entregaron a un centro de acogida, no 
pudiendo considerarse al padre una persona apta para el cuidado del menor por las adic-
ciones que presenta.

ap almería, sec. 2.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. manuel espinosa Labella

En el caso que nos ocupa nos encontramos 
con un menor que con escasa edad es abando-
nado por la madre al cuidado de sus padres, los 
cuales a su vez tiene dificultades para cuidarlo 
por la interferencia que efectúa el padre con 
motivo de las visitas que realiza a dicho do-
micilio por lo que deciden entregar a al menor 
a un centro de acogida, lo que pone en aviso 
de una situación de riesgo para aquella, ave-
riguándose que la madre se ha desentendido 
de la niña pero que el padre, a pesar de que 
inicialmente parece tener habilidad para cuidar 
a su hija, sin embargo tiene ciertas adicciones 
que le dificultan esa labor, acrecentándose el 
problema al comprobar que el entorno familiar 
del padre tampoco es el más adecuado por los 
antecedentes de la familia en otra localidad, 
por lo que la menor es declarada en situación 
de desamparo.

Por tanto, aunque se ha realizado un estudio 
del entorno familiar para intentar una inserción 
del niño en el ambiente familiar, se descarta por 
falta de fiabilidad la familia de la abuela paterna, 

efectuándose un estudio de los padres que deter-
mina la falta de idoneidad de los mismos para 
mantener sus vínculos.

Con tales antecedentes no podemos sino 
considerar que la situación de desamparo de la 
menor ha sido un hecho incuestionable, tanto 
por los antecedentes a la entrega voluntaria a 
la Autoridad Administrativa competente, como 
por la conducta posterior de los padres, sin que 
su mejora en cuanto a vivienda y hábitos, en 
particular del padre, pueda considerarse como 
liberadora de aquellos incumplimientos de sus 
deberes para con la niña, por los informes de los 
técnicos sobre el ambiente familiar de la menor 
y considerando sus circunstancia personales 
rebeladas en dichos informes, todo lo cual nos 
lleva a la confirmación de la sentencia del Juz-
gado de Primera instancia; no procediendo un 
cambio de los días de visita del padre ante los 
informes obrantes en el expediente, sin perjuicio 
de que sea aconsejable en un futuro a la vista de 
la evolución de las circunstancias familiares y 
de la menor.
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La impugnación de la correspondiente resolución administrativa ha de discurrir necesaria-
mente por los trámites del art. 780 de la LEC, y ello sin perjuicio de que, entablado el corres-
pondiente procedimiento, pudiera solicitarse, en tanto se pone fin al mismo, la adopción de 
las correspondientes medidas cautelares, al amparo del citado art. 158. Entenderlo de otro 
modo, habilitando esta última vía al margen de aquel iter procesal ad hoc, podría conducir 
al absoluto contrasentido jurídico-procesal de restituir a un menor al seno de sus padres sin 
solicitar al mismo tiempo la revocación de la resolución administrativa.

ap madrid, sec. 22.ª, auto de 27 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. eduardo hijas Fernández

En el escrito que encabeza las actuaciones que, 
por vía del presente recurso, se someten a nues-
tra consideración, D.ª Graciela expone que la 
Comisión de Tutela del Menor de la Comunidad 
de Madrid, mediante resolución de 18 de mayo 
de 2011, ha acordado declarar el desamparo y 
asumir la tutela de la hija menor de aquélla, Áfri-
ca, medida que, según se alega, está causando 
un daño psicológico importante tanto a la madre 
como a la hija, que estaba siendo alimentada con 
leche materna, negando además las causas en las 
que se basó la citada resolución administrativa.

y sobre dicha base alegatoria, e invocando 
el artículo 158-4 del Código Civil, se solicita del 
Juzgado que dicte Auto acordando cautelarmen-
te la devolución de la niña al entorno materno, 
así como la adopción de cualquier otra medida 
«tendente a apartar a mi bebé del peligro y per-
juicio que supone una crianza y amamantamien-
to separados, sin perjuicio de que una vez adop-
tadas se trasladen para su reparto a los Juzgados 
de Familia, puesto que voy a interponer ante 
dicho órgano jurisdiccional contra la Resolución 
dictada por la Comisión de Tutela del Menor y 
contra la ejecución efectuada por la comisión de 
infracciones de legalidad ordinaria y de amparo 
constitucional» (sic).

El órgano a quo, mediante Auto de 7 de ju-
nio de 2011, decide no admitir a trámite dicha 
solicitud, al no haberse impugnado previamente 
la resolución de desamparo dictada por la enti-
dad pública.

y contra dicho criterio decisorio se alza la 
referida solicitante, interesando de la Sala su re-
vocación. En apoyo de tal petitum y en el trámi-
te del artículo 458 de la Ley de Enjuiciamiento 

Civil, la dirección Letrada de la recurrente alega 
que las medidas del artículo 158 CC no quedan 
vinculadas a ningún otro proceso o fase proce-
sal, pues tienen sustantividad propia y tan sólo 
quedan supeditadas al interés directo y concreto 
que tutelan, por lo que el órgano judicial pue-
de adoptar, de oficio y en cualquier momento, 
aquellas medidas que estime más apropiadas a 
la situación del menor.

Tal planteamiento encuentra la frontal opo-
sición del Ministerio Fiscal y de la Comisión 
de Tutela del Menor, cuya dirección Letrada, en 
el trámite del artículo 461 LEC, refiere que la 
medida de protección en un principio acorda-
da no se ejecutó y, posteriormente, quedó sin 
efecto la misma, por lo que no concurren los 
requisitos para adoptar las medidas del citado 
artículo 158.

No obstante dicha nueva situación, y ante el 
requerimiento al efecto realizado por la Sala, la 
dirección Letrada de la apelante manifiesta su 
voluntad de mantener el recurso, pues, según 
se expone, la resolución dictada por la entidad 
pública no fue ajustada a derecho y, de haberse 
concedido por el Juzgado la medida interesada, 
la niña hubiera retornado con anterioridad al en-
torno materno.

A la vista del expuesto planteamiento de la 
parte recurrente, parece necesario recordar que 
la situación de riesgo en que pudiera encontrar-
se la hija de dicha litigante, al ser apartada de 
su madre sin motivo justificado, según se alega, 
venía determinada, no por una actuación caren-
te de respaldo normativo, sino a consecuencia 
de una decisión, debidamente motivada, de la 
correspondiente entidad pública, en el ejercicio 
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de las funciones que le atribuye, respecto de la 
protección de los menores en situación de des-
amparo, el artículo 172 del Código Civil.

y siendo ello así, la impugnación de la co-
rrespondiente resolución administrativa ha de 
discurrir necesariamente por la vía al efecto 
habilitada en el artículo 780 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, y ello sin perjuicio de que, 
entablado el correspondiente procedimiento, pu-
diera solicitarse, en tanto se pone fin al mismo, 
la adopción de las correspondientes medidas 
cautelares, al amparo del citado artículo 158.

Entenderlo de otro modo, habilitando esta 
última vía al margen de aquel iter procesal ad 
hoc, podría conducir al absoluto contrasentido 
jurídico-procesal de restituir a un menor al seno 
de sus padres sin solicitar al mismo tiempo la 
revocación de la resolución administrativa, lo 
que podría determinar que coexistieran, en su 
vigencia, dos situaciones legales absolutamente 
contradictorias.

Por ello resulta absolutamente irreprochable 
el criterio que recoge la resolución impugnada, 
al in admitir a trámite una solicitud que no podía 
desligarse, en su planteamiento ante los Tribu-
nales, del procedimiento al respecto contempla-
do en el artículo 780 LEC, y como una posible 
pieza separada del mismo, pero careciendo de 

toda viabilidad, a tenor de lo antedicho, en su 
postulación aislada e independiente.

A mayor abundamiento, en el estado actual 
de las actuaciones, el hipotético amparo de la 
pretensión revocatoria formulada supondría úni-
camente que se ordenara al órgano a quo el dar 
impulso procesal a la inicial solicitud tendente a 
un reintegro de la menor al entorno materno que 
ya se ha producido, lo que atrae necesariamente 
al caso las previsiones del artículo 22 LEC, al 
no existir ya interés legítimo en obtener la tutela 
pretendida.

Cuestión distinta es la relativa al ajuste o no 
a derecho de la resolución administrativa que de-
claró el desamparo de la menor y asumió su tutela 
y que, en su caso, podría dar lugar a las oportu-
nas responsabilidades de la entidad pública. Pero 
obvio es que el presente expediente, por la limi-
tación de su cognitio, en su necesaria conexión 
con la pretensión inicialmente formulada, resulta 
absolutamente inadecuado para entrar en el análi-
sis y resolución de dicha problemática, que debe 
derivarse necesariamente al cauce procesal con-
templado en el repetido artículo 780.

Razones todas ellas que, aisladamente y en 
su conjunto, hacen decaer, en cuanto carente de 
toda consistencia jurídico-procesal, el recurso 
formulado.

No puede constituirse la tutela solicitada por los abuelos respecto de tres nietos, pues aun-
que se ha constituido por la autoridad marroquí la kafala, los padres no están privados de 
la patria potestad, siendo por otro lado indisponibles las funciones de la patria potestad.

ap cádiz, sec. 5.ª, auto de 23 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. ángel Luis sanabria parejo

Recurren los apelantes la resolución de prime-
ra instancia que ha desestimado su petición de 
constitución de tutela de sus nietos menores de 
edad alegando si dirección jurídica en el escri-
to de interposición del recurso de apelación que 
consta unido a las actuaciones una errónea valo-
ración sobre la prueba de los requisitos del artí-
culo 222 del Código Civil, lo que debe conec-
tarse con la infracción del artículo 217 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil y demás normas relati-
vas a la carga de la prueba. En este sentido son 

muchas las Sentencias del Tribunal Supremo, y 
por ello huelga su cita concreta y específica al 
ser sobradamente conocidas, las que nos dicen 
que el recurso de apelación es de los llamados de 
plena jurisdicción, por lo que permite a la Sala 
entrar en el debate de todas las cuestiones con-
trovertidas, tanto procesales como de fondo, y 
dentro de éstas tanto la comprobación de la ade-
cuación e idoneidad de la fundamentación jurí-
dica que se contiene en la resolución recurrida, 
como la revisión de todas aquellas operaciones 
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relativas a la valoración global y conjunta de la 
prueba practicada, pudiendo llegar a idénticas o 
discordantes conclusiones a las mantenidas por 
el Juez «a quo» en la sentencia apelada.

La resolución recurrida debe ser confirmada 
por sus propios fundamentos a los que pueden 
añadirse los siguientes razonamientos jurídicos, 
de conformidad a la jurisprudencia dominan-
te, que sigue el criterio de la instrucción de la 
Dirección General de inmigraciones de 27 de 
septiembre de 2007. El artículo 17.c) de la Ley 
orgánica sobre Derechos y Libertades de los 
Extranjeros en España y su integración Social, 
de 11 de Enero de 2000, dispone que el extran-
jero residente tiene derecho a reagrupar con él 
en España a los menores de 18 años cuando sea 
su representante legal y el acto jurídico del que 
surgen las facultades representativas no sea con-
trario a los principios del ordenamiento español. 
En el caso de autos, se otorgó el acta de compro-
miso de kafala ante el Juzgado de Primera ins-
tancia e instrucción de Tetuán la cual se encuen-
tra debidamente traducida en las documentales 
de los folios 18 y siguientes de las actuaciones. 
Debemos pues, examinar si la kafala otorgada a 
los recurrentes reúne los elementos necesarios 
para producir efectos en territorio español, para 
lo cual debe recordarse que la Resolución de la 
Dirección General de los Registros y del Nota-
riado de 15 de julio de 2006, aunque relativa al 
reconocimiento e inscripción en el Registro Civil 
español de las adopciones internacionales, con-
sidera la kafala del Derecho islámico como una 
institución que permite que un menor se benefi-
cie de los cuidados materiales y de la educación 
que le proporciona el kafils, o persona que asu-
me la kafala, en este caso los apelantes, pero sin 
crear más vínculo entre ellos, que una obligación 
personal por la que el primero se hace cargo del 
segundo y se obliga a atender su manutención 

y educación, constituyendo una situación simi-
lar al acogimiento o prohijamiento del Derecho 
español, que produce la plena participación del 
menor en la vida familiar e impone a quien lo 
recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo en 
su compañía, alimentarlo, educarlo y procurarle 
una formación integral, pero que ni crea víncu-
los nuevos, ni rompe los anteriores, ni priva de 
la patria potestad a los padres. En la citada Reso-
lución se declaraba también que la kafala es una 
situación que puede ser reconocida en España si 
ha sido válidamente constituida por autoridad ex-
tranjera, siempre que no vulnere el orden público 
internacional español, y si los documentos en los 
que consta se presentan debidamente legalizados 
y traducidos a idioma oficial español.

La doctrina y la jurisprudencia son unánimes 
cuando consideran que el derecho de los padres 
a la patria potestad con relación a sus hijos me-
nores es un derecho-función que trasciende del 
ámbito meramente privado y hace que su ejer-
cicio sea obligatorio, y no facultativo para su 
titular, por lo que tiene carácter indisponible e 
irrenunciable, e impide a quien la ostenta aban-
donarla y solo se extingue por las causas legales 
establecidas en los artículos y 170 del Código 
Civil, ésto es, por la muerte o la declaración 
de fallecimiento de los padres o del hijo, por la 
adopción del hijo, por la emancipación o mayo-
ría de edad o por sentencia fundada en el incum-
plimiento de los deberes inherentes a la patria 
potestad o dictada en causa criminal o matrimo-
nial. Puesto que nuestro ordenamiento Jurídico 
no consiente actos dispositivos de los padres 
sobre el derecho-función de la patria potestad, 
no es posible considerar a los recurrentes tutores 
de sus nietos, pues aquellas funciones parentales 
las siguen ostentando su madre, por lo que pro-
cede desestimar tanto la petición relativa a que 
se constituya la tutela sobre la misma.
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Cuando la ley señala que no se requiere la propuesta de la entidad pública cuando el adop-
tando hubiere estado bajo la tutela por más de un año, es claro que se está aludiendo a una 
declaración legal de tutela y no a una condición fáctica o situación de hecho, como la que 
nos ocupa.

ap madrid, sec. 22.ª, auto de 6 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª carmen neira vázquez

Por la dirección letrada de la parte apelante se 
interesa la revocación de la resolución recurrida 
y se pide se dicte resolución por la que se ordene 
la continuación del procedimiento y alega entre 
otras razones que en la institución les asesoraron 
que ellos sólo podían iniciar el estudio cuando 
el menor estuviera en situación de desamparo.

Por su parte el MF pide que se confirme 
la resolución apelada y alega entre otras razo-
nes que consta la falta del requisito del artículo 
176.2 del CC.

Se resuelve en la primera instancia deses-
timar la demanda formulada por el ahora recu-
rrente, lo que al parecer de la Sala es conforme 
a las exigencias del Código Civil, en tanto en 
cuanto el precepto citado en la resolución que se 
apela y en el dictamen del Ministerio Fiscal en 
su apartado segundo contempla los supuestos en 
que no es preceptiva aquella propuesta previa de 
la Entidad pública.

En efecto, dispone el citado artículo 176. 2 
del CC, que no es necesaria la propuesta previa 
de la Administración Pública, entre otros su-
puestos, cuando el menor lleve más de un año 
bajo la tutela de los adoptantes.

y es el caso que en el supuesto de hecho 
enjuiciado si bien consta que el 6 de octubre de 
2009 nace el menor adoptando —formulándose 

la demanda el 22 de octubre de 2010— y se alega 
en el escrito rector del procedimiento que desde 
el nacimiento el menor ha residido en el domici-
lio de los demandantes; no lo es menos que no 
existe de esta forma, legalmente constituida, la 
tutela, tal y como con carácter general se regula 
en el capítulo ll, sección primera, del título X del 
libro primero del Código Civil, y como quiera 
que la norma objeto de aplicación especifica o 
califica la naturaleza de aquella situación, seña-
lando que entre otros supuestos, no se requiere la 
propuesta de la entidad pública cuando el adop-
tando hubiere estado bajo la tutela por más de un 
año, es claro que se está aludiendo a una decla-
ración legal de tutela y no a una condición fácti-
ca o situación de hecho, como la que nos ocupa, 
razones todas por las que la Sala no encuentra 
motivos para admitir la pretensión demandante, 
significando además que si bien el propio Código 
prevé que la declaración de idoneidad no tiene 
que porque ser previa a la propuesta de adop-
ción, pudiendo realizarse, en su caso, dicha de-
claración de idoneidad de los adoptantes, antes o 
después, si es necesario que para iniciar el expe-
diente de adopción se tenga la propuesta previa 
de la entidad pública a favor de los adoptantes, 
razones todas que determinan, asimismo, en este 
punto el rechazo de este motivo de apelación y 
conllevan la confirmación del auto recurrido.
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FiLiación

Tratándose de un reconocimiento de complacencia, no viciado de error, ni por dolo, ni por 
violencia o intimidación, el progenitor que lo hizo tiene acción para revocarlo, pero dicha 
acción está sometida al plazo de caducidad de cuatro años, que se cuentan desde la fecha 
misma del reconocimiento.

ap asturias, sec. 7.ª, sentencia de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. ramón ibáñez de aldecoa Lorente

En el presente caso, no se discute en esta alza-
da que la acción ejercitada no es la del artículo 
141 del Código Civil, sino la del artículo 140, 
como tampoco se discute que el demandante re-
conoció a la hija por complacer a la madre, a la 
que conoció ya embarazada, y con quien había 
iniciado en ese estado una relación sentimen-
tal, que se rompió tiempo después. A la luz de 
la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal 
Supremo que ha quedado trascrita, hemos de 
concluir que tratándose de un reconocimiento 
de complacencia, no viciado de error, ni por el 
dolo, ni por violencia o intimidación, el progeni-
tor que lo hizo tiene acción para revocarlo, pero 
dicha acción está sometida al plazo de caducidad 
de cuatro años, que se cuentan desde la fecha 
misma del reconocimiento, lo que nos conduce 
a una solución distinta de la que allí se alcanzó, 
pues en este caso la acción se ejercitó cuando ya 

había transcurrido dicho plazo de caducidad, a 
lo que debemos añadir que, en cualquier caso, 
difícilmente puede negar el apelante que la niña 
goce de la posesión de estado, cuando ha queda-
do acreditado que poco más de un mes antes de 
presentar la demanda, D. imanol y D.ª Fátima 
presentaron en el Juzgado de Primera instancia 
n.º 8 de Gijón Convenio Regulador, en el que 
se establecía el régimen de guarda, custodia y 
alimentos de María Luisa, lo que dio lugar a que 
el procedimiento que, a tales efectos, había ini-
ciado como contencioso D.ª Fátima se transfor-
mase en procedimiento de mutuo acuerdo, en el 
que recayó Sentencia de 8 de junio de 2010 (es 
decir, seis días antes de presentar la demanda de 
impugnación de la filiación), en la que se aprobó 
dicho Convenio, por lo que procede desestimar 
el recurso interpuesto y confirmar los pronuncia-
mientos de la sentencia apelada.

El Juzgado de instancia interpreta en términos abiertamente restrictivos los requisitos de 
admisión a trámite de la demanda de impugnación de la filiación, que no se complacen en 
absoluto con la exigencia espiritualista y aperturista que exige el que se posibilite la inves-
tigación de la paternidad.

ap cáceres, sec. 1.ª, auto de 1 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. antonio maría gonzález Floriano

Frente al Auto de fecha 23 de Diciembre de 
2011, dictado por el Juzgado de Primera instan-
cia Número Cinco de los de Cáceres en los autos 
de Juicio de Filiación seguidos con el número 
576/2011, conforme al cual se acuerda la inad-
misión a trámite de la Demanda interpuesta por 

D. Darío contra D.ª. Paloma y contra el menor, 
D. Mario, se alza la parte apelante —demandan-
te, D. Darío— alegando, básicamente y en esen-
cia, como único motivo del Recurso, la infrac-
ción de precepto legal por indebida aplicación, 
o por interpretación errónea, del artículo 767 de 
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la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relación con 
la infracción del artículo 39 de la Constitución 
Española. No se ha presentado Escrito de oposi-
ción al Recurso de Apelación ni de impugnación 
de la Resolución recurrida.

Centrado el Recurso en los términos que, 
de manera sucinta, han quedado expuestos en el 
Fundamento Jurídico anterior y, examinadas las 
alegaciones que lo conforman, el único motivo 
en el que aquél se sustenta denuncia —como se 
acaba de anticipar— la infracción de precepto 
legal por indebida aplicación, o por interpreta-
ción errónea, del artículo 767 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, en relación con la infracción 
del artículo 39 de la Constitución Española, pos-
tulando la parte apelante, en este sentido, la ad-
misión a trámite de la Demanda de impugnación 
de Filiación, al cumplir la misma los requisitos 
para su admisión en los términos previstos en el 
artículo 767 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Puede ya adelantarse que el Recurso de 
Apelación interpuesto ha de ser, ciertamente, 
estimado mediante el acogimiento de los pro-
pios razonamientos jurídicos en los que la parte 
demandante fundamenta la impugnación, en la 
medida en que se corresponden con la interpre-
tación que, de la disposición establecida en el 
artículo 767 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
(de contenido esencialmente análogo al del de-
rogado artículo 127 del Código Civil) viene es-
tableciendo el Tribunal Supremo. De este modo, 
el apartado 1 del artículo 767 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil establece que «en ningún caso 
se admitirá la Demanda sobre determinación 
o impugnación de la filiación si con ella no se 
presenta un principio de prueba de los hechos 
en los que se funde»; precepto que el Juzgado 
de instancia interpreta en términos abiertamen-
te restrictivos, que no se complacen en absoluto 
con la exigencia espiritualista y aperturista que 
exige el que se posibilite la investigación de la 
paternidad conforme determina el artículo 39 de 
la Constitución Española.

En este sentido, el derecho del hijo a conocer 
su origen biológico adquiere tal relevancia que, 
incluso, la propia Constitución Española exhorta 
al legislador a que se posibilite la investigación 
de la paternidad (artículo 39). Pero no sólo eso, 
principio también rector de la actuación de los 

poderes públicos es asegurar la protección inte-
gral de los hijos. Concretamente, la Constitución 
establece que los hijos, con independencia de su 
filiación, son iguales ante la Ley y tienen derecho 
a ser asistidos por sus padres hayan nacido den-
tro o fuera del matrimonio. y es que el derecho 
a conocer la propia filiación biológica, incluso 
con independencia de la jurídica, se erige como 
un derecho de la personalidad que no puede ser 
negado a la persona sin quebrantar el derecho 
a la identidad personal y cuyo fundamento hay 
que buscar en la dignidad de la persona y en el 
desarrollo de la personalidad (artículo 10.1 de la 
Constitución Española) (Sentencia del Tribunal 
Supremo de fecha 22 de Mayo de 2000).

Pues bien, el Tribunal Supremo, en Sen-
tencia de fecha 18 de Mayo de 2000 —con 
cita de la Sentencia de fecha 3 de Septiembre 
de 1996—, indica que ha de insistirse en la Ju-
risprudencia de esa Sala sobre que no puede 
confundirse el principio de prueba exigido por 
el artículo 127 del Código Civil (hoy derogado 
por la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 
de Enero) para la admisión de la Demanda con 
la que ha de realizarse en el curso del proceso 
para obtener una Sentencia favorable. Basta para 
que el Juez admita a trámite la Demanda que del 
propio contexto o contenido de ella se aprecie 
una mínima línea de razonabilidad o verosimili-
tud de la que derivar la atribución de la paterni-
dad, sometida siempre al resultado de la prueba 
a practicar en el proceso, pues el requisito del 
párrafo segundo del artículo 127 sólo hace re-
ferencia a un complemento tendente a procurar 
la seriedad de la Demanda, sin que pueda cons-
tituir una restricción u obstáculo a la posibili-
dad que abre el artículo 39.2 de la Constitución 
Española (Sentencias de fechas 3 de Diciembre 
de 1991, 8 y 20 de octubre de 1993, ó 28 de 
Abril y 28 de Mayo de 1994). El artículo 127 
del Código Civil sirve como instrumento pre-
visor frente a insólitas Demandas instadas por 
sentimientos personales o deleznables, en su 
caso, pero nunca puede funcionar o entenderse 
como obstáculo que frene o trunque legítimas 
situaciones cuya única solución en pos al acre-
ditamiento de la paternidad demandada lo será 
merced a la constatación judicial «ope senten-
tiae» en el procedimiento correspondiente. Se 
insiste en que la sanción del citado artículo 127 
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en absoluto requiere una instrumentación formal 
o documental en apoyatura de la Demanda para 
de ella derivar la verdad controvertida, lo que 
resulta de todo punto inconsistente, porque de 
lo que se trata y requiere es que, según los casos 
y hasta en la hipótesis de mínima cimentación, 
sea suficiente del contexto de esa petición origi-
nal obtener el órgano judicial una impresión de 
que, razonablemente, existe base o fundamento 
para adentrarse en el acervo «ex post» probato-
rio en búsqueda de la paternidad discutida. Por 
otra parte y, en Sentencia de fecha 18 de Julio 
de 2000, ha declarado el Tribunal Supremo que 
el artículo 127 del Código Civil, acorde con el 
artículo 39.2 de la Constitución Española, esta-
blece las más amplias posibilidades de prueba 
para determinar la paternidad y la maternidad a 
través del correspondiente juicio, siquiera en su 
párrafo segundo establece un requisito de proce-
dibilidad al exigir, para que la correspondiente 
Demanda sea admitida a trámite, que ya inicial-
mente se presente un principio de prueba de los 
hechos en que se funde la Demanda, exigencia 
legal que la Jurisprudencia ha espiritualizado 
señalando «que basta con que en esa demanda 
conste la oferta de practicar determinadas prue-
bas en el momento adecuado» garantizándose la 
seriedad de aquélla —Sentencias de 3 de octu-
bre de 1998, 16 de Enero, 22 de Marzo y 4 de 
Mayo de 1999— y ese requisito procesal que el 
Código Civil proclama se estimó cumplido por 

el Juez de Primera instancia con el trámite que 
hizo de la Demanda rectora hasta admitir, en el 
correspondiente trámite posterior, las pruebas 
propuestas por la demandante, entre las que se 
encontraba la de análisis de grupos sanguíneos 
y material genético de madre, supuesto padre e 
hija para comprobar si existe o no la paternidad 
que se pretende dentro de las probabilidades re-
lativas de exactitud de esta clase de pruebas.

En atención a la Doctrina Jurisprudencial 
expuesta, no cabe duda de que la Demanda rec-
tora de este Proceso debe admitirse a trámite, no 
sólo porque el relato de hechos expuestos en la 
misma no es en modo alguno irracional, ilógico, 
inverosímil ni adolece de seriedad (cuando se 
afirma que, en la fecha natural de la concepción 
del menor, se encontraba vigente una orden de 
protección a favor de D. Paloma, por la que se 
prohibía al hoy demandante, D. Darío, acercarse 
a la misma a menos de cien metros de su do-
micilio, lugar de trabajo o cualquier estableci-
miento o lugar en que se encontrara, así como 
la prohibición de comunicarse por cualquier 
medio —documento señalado con el número 2 
de los acompañados a la Demanda—), sino tam-
bién porque el Juzgado de instancia interpreta 
en términos abiertamente restrictivos, que no se 
complacen en absoluto con la exigencia espiri-
tualista y aperturista que exige el que se posibi-
lite la investigación de la paternidad conforme 
determina.

uniones de hecho

No cabe hablar de comodato porque el mismo, de haber existido, concluyó al romperse la 
relación sentimental, ya que lo que justificaba la permanencia de la mujer en la vivienda era 
repetida relación y tampoco tenía otro derecho al carecer de título que lo sostuviera, permi-
tiéndoselo gratuitamente el actor, antes del incidente, hasta que se trasladara a otra ciudad.

ap cádiz, sec. 2.ª, sentencia de 20 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª margarita álvarez-ossorio benítez

En el recurso de apelación promovido por la re-
presentación de D.ª Alicia se estima que ha ha-
bido error en la valoración de la prueba ya que 
la relación que ha mediado entre las partes, more 

uxorio, desvirtúa que la misma tenga la condi-
ción de precarista, existiendo un comodato, 
habiendo habido relación contractual entre los 
convivientes.
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Las partes, relacionadas otrora sentimental 
y profesionalmente, la mujer en la empresa del 
actor, rompieron ambas relaciones y habiéndo-
le permitido el demandante que permaneciera 
en la vivienda de su propiedad hasta su traslado 
previsto a otra localidad, Barcelona, al parecer, 
tuvieron una discusión posterior que dio lugar a 
diligencias penales, imponiéndosele al actor la 
medida cautelar de alejamiento, viéndose im-
posibilitado de regresar a su domicilio, que se-
guía ocupando la mujer. Fue absuelto por delito 
de violencia de género donde se hizo constar el 
alejamiento de la pareja desde época anterior al 
incidente denunciado por la recurrente, habién-
dose puesto de manifiesto que el Juzgado de lo 
Penal n.º 1 de Cádiz canceló la medida cautelar 
impuesta.

Pretendió la recurrente se adoptara en vía 
civil Medida Cautelar para permanecer en la vi-
vienda, lo que le fue denegado, habiéndose do-
cumentado en autos que, pendiendo el recurso, 
la apelante abandonó la casa, dejando la puerta 
abierta, lo que le fue comunicado por vecino al 
Sr. Borja, quien acompañado por miembros de 
la Guardia Civil se hizo cargo de la finca.

En la vista de la apelación la Letrado de la 
recurrente mantuvo el recurso más poniendo de 

relieve que no había podido conectar con su de-
fendida, no sabiendo nada de su marcha.

La acción, fundada en el artículo 250.1.2 de 
la LEC y concordantes del Código Civil, artícu-
los 430, 437, 438, 441 y otros, debe ser estimada 
como se hizo en la instancia. El actor justificó la 
propiedad del bien, cuya posesión ostentaba y 
compartió en un tiempo con la demandada, re-
sultando que, rota la relación desde hacía meses 
antes del incidente en que el Sr. Borja sale de 
su casa, la apelante pretende mantenerse en ella. 
No cabe hablar de comodato porque el mismo, 
de haber existido, concluyó al romperse la rela-
ción sentimental ya que lo que justificaba la per-
manencia de la mujer en la vivienda era repetida 
relación y tampoco tenía otro derecho al care-
cer de título que lo sostuviera, permitiéndoselo 
gratuitamente el actor, antes del incidente, hasta 
que se trasladara a otra Ciudad.

Mas sucede, además, que en el caso de au-
tos, con el abandono de la vivienda y la recupe-
ración de la posesión por el demandante se ha 
producido una carencia sobrevenida del objeto 
pretendido al haberse logrado la pretensión ex-
trajudicialmente.

Por ello, que proceda la desestimación del 
recurso y la confirmación de la Sentencia de ins-
tancia.

cuestiones penaLes

No constituyen delito de coacciones los mensajes de móvil enviados por su ex pareja en tono 
cariñoso y de añoranza.

ap castellón de la plana, sec. 2.ª, sentencia de 9 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé Luis antón blanco

La sentencia recurrida declaró probados los 
hechos siguientes: «ÚNiCo.—Ha resultado 
probado y así se declara como consecuencia de 
la prueba practicada consistente en interrogato-
rio del acusado, testifical y documental que, el 
acusado Romeo —mayor de edad y sin antece-
dentes penales— y Gloria mantuvieron una re-
lación sentimental con convivencia en el mismo 
domicilio durante unos años aproximadamente, 

finalizando la referida relación en el mes de Sep-
tiembre de 2007. A partir de dicho momento, el 
acusado, con la finalidad de privar a su ex pareja 
de la tranquilidad y sosiego en su vida diaria, 
comenzó a remitirle constantes mensajes a su 
teléfono móvil del siguiente tenor literal:

9/10/07, 02:48h. «Me haces falta porfi».

9/10/07, 02:50h. «Estás?».
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9/10/07, 02:55h. «Joder contesta por lo me-
nos».

9/10/07, 03:12h. «ocho años bien y mal y ni 
siquiera contestas».

9/10/07, 03:22h. «No hace falta ni que ven-
gas mañana te odio eres mala persona».

24/11/07, 07:02h. «Tú ya no me quieres pero 
yo te quiero un montón».

24/11/07, 07:05h. «Estoy en la tienda en un 
coche intentando dormir pero no puedo».

24/11/07, 07:10 h. «Siempre estaré contigo».

24/11/07, 07:19h. «Por lo menos podías con-
testar o soy un extraño?».

25/11/07, 13:50h. «Te echo de menos y 
quiero escuchar tu voz! Anda solo como amigo 
porfi».

27/1 1/07, 11:53h. «Te parece bien que te in-
vite a cenar el viernes en el Don Pepe?».

27/11/07, 12:13h. «Joder Gloria es mi cum-
ple».

01/12/07, 00:31 h. «Te odio eres una menti-
rosa es mi cumple!».

14/12/07, 15:41 h. «No sé Gloria pero me 
tratas como si fuera una puta mierda, juegas con 
mis sentimientos, me escribes besets solo para 
tu interés, gracias por joderme cada día más».

15/12/07, 18:06h. «Gracias por no llamarme 
solo quería darte un regalo. Pero no te preocupes 
en ésta vida cada uno tendrá lo que se merece-
rá».

26/12/07, 14:48h. «Más mentiras Gloria, 
buenos consejos de tu amiga en fin como no 
contestas ya tendrás noticias de mi».

26/12/07, 23:53h. «Mañana no creo que es-
tés muy tranquila y no es una amenaza yo me 
voy a león a reírme un rato, yo sí que estoy tran-
quilo».

14/1/08. «Si llego a saber esto no te hubie-
ra dejado ir al entierro. Estoy muy mal. Solo te 
pedí poder hablar para desahogarme pero veo 
que no. Para qué me ofreces tu ayuda si después 
me tomas por gilipollas. He hablado con los 
Bancos y les he dicho que no puedo más. Esto es 
demasiado para mí, no quiero que me perdones, 
yo solo quería que me entendieras. Pero ni eso. 
Soy capaz de todo, lo juro por mi papi. Que se 

vaya todo a la mierda. Me dá igual. ya no me 
queda nada que perder. Lo siento, con lo fácil 
que lo tenías».

15/1/08. «Necesito hablar contigo».

15/1/08. «Lo siento de corazón, que hables 
con mi familia. Voy a retirar todo lo de mi abo-
gada. Me haces falta. Lo siento que he sido así».

15/1/08. «Algún día estarás conmigo cora-
zón?».

15/1/08. «Sabes que no soy mala persona. 
Me haces malo pero dame tiempo».

12/3/08, 2:42h. «Gracias por ponerme los 
cuernos, gracias por destrozar mi vida, gracias 
por humillar, gracias por tu doble personalidad, 
gracias por jugar con mis sentimientos cuando 
se murió mi padre, gracias por ser tan mala per-
sona, gracias por todo, gracias por acusarme del 
incendio y salir en el periódico, gracias por decir 
toda nuestra vida a tus amigas y no por contár-
melo a mi para solucionarlo. GRACiAS PoR 
SER TÚ LA QUE ME ENGAÑó. GRACiAS».

31/3/08. «Una cosita dile a tu chulo de putas 
que la próxima vez que pase por mi lado y se 
ría en mi cara no lo reviento sino que lo mando 
al otro lado no juegues que al final te quemas 
prepárate para el juicio te vas a quedar en blanco 
todo por tu egoísmo yo ya he cambiado de nom-
bre la empresa y todo lo que está a mi nombre yo 
también hago mis deberes».

El Fallo de dicha sentencia apelada literal-
mente dice: «Que debo condenar y condeno a 
Romeo como autor penalmente responsable de 
un delito de coacciones leves ya definido, sin 
la concurrencia de circunstancias modificativas 
de la responsabilidad criminal, a la pena de 3 
MESES DE PRiSióN, y privación del derecho 
a la tenencia y porte de armas por siete meses 
así como el pago de las costas procesales, in-
cluidas de la acusación particular. igualmente 
procede imponer al acusado la prohibición de 
aproximarse a Gloria a menos de 200 metros, 
y de comunicarse con ella a través de cualquier 
medio por un periodo de un año y tres meses; 
ABSoLViéNDoLE del delito de maltrato psí-
quico y de la falta de coacciones, por los que se 
formulaba acusación».

La sentencia apelada viene a condenar al 
acusado Romeo como autor de un delito de coac-
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ciones en el ámbito de la violencia de género del 
art. 1722 del CP, y contra las consideraciones de 
la juzgadora de primer grado se alza el acusado, 
con el apoyo del fiscal, argumentando la falta de 
concurrencia en el factum de la propia senten-
cia de los elementos necesarios para que se dé el 
delito de coacciones puesto que —se dice— los 
mensajes SMS están sacados de contexto, son el 
reflejo de una situación de crisis de pareja deve-
nida de una infidelidad de la denunciante, con 
cruces de mensajes por los que se pretendía por 
el Sr. Romeo normalizar la situación y, en todo 
caso, el contenido de tales mensajes no son ex-
ponente de una violencia intensa ni evidencian 
un ánimo tendencial para obtener o imponer 
algo a costa de la libertad de alguien.

La parte apelada se ha opuesto al recurso, 
dando otra versión sobre los hechos, aduciendo 
que la Sra. Gloria quiso desvincularse y cortar la 
relación sentimental que mantenía con el Sr. Ro-
meo debido a los celos y al maltrato psicológico 
que venía padeciendo, lo que no siendo aceptado 
por éste, el Sr. Romeo pretendió con sus mensa-
jes y bajo una «vis compulsiva», amendrentarla 
para retomar la relación, lo que se ve confirmado 
por el dictamen médico que alude al acoso sufri-
do originador de un estrés postraumaútico, y por 
el dato de los encuentros nada casuales del acu-
sado en locales de ocio donde acudía la denun-
ciante y su amiga, que ha depuesto como testigo, 
como añadida acción de componente coactivo.

Como es sabido las coacciones penales, 
graves o leves, precisan la confluencia de los si-
guientes elementos:

a) Una conducta violenta de contenido 
material («vis física») o intimidativa («vis com-
pulsiva») ejercida contra al sujeto pasivo de la 
infracción, bien de modo directo o indirecto a 
través de cosas —«vis in rebus» (STS de 2-3-
1989)—, e incluso de terceras personas, cuyo 
modus operandi va encaminado como resulta-
do a impedir hacer lo que la ley no prohíbe o a 
efectuar lo que no se quiera, sea justo o injusto, 
conducta que, según la intensidad de violencia 
podrá ser constitutiva de delito o de falta;

b) Que exista el ánimo tendencial consis-
tente en un deseo de restringirla libertad ajena, 
como se deriva de los verbos «impedir» y «com-
peler» (STS de 23 de oct. de 2001).

c) Una ilicitud del acto, examinado desde 
la normativa de la convivencia social y la jurí-
dica que preside o debe regular la actividad del 
agente.

En este caso, donde se describen una serie 
de mensajes telefónicos de texto (unos 24 SMS) 
enviados en un amplio periodo que va desde el 9 
de octubre de 2007 a marzo de 2008, es decir en 
unos 6 meses, en verdad no se describe en el fac-
tum de la sentencia un animo o una inspiración 
de imponer o tratar de impedir una determinada 
conducta en la Sra. Gloria.

Tratándose el ilícito de las coacciones de un 
delito que lesiona la libertad de determinarse y 
de obrar de una persona, para la apreciación de 
su comisión se requiere que la conducta del suje-
to activo este inspirada o guiada por un dolo es-
pecifico (ánimo tendencial o intenso) de atentar 
contra la libertad de obrar del ofendido como se 
deriva de los verbos impedir y compeler (S.25-
5-82 y 11/3/99).

Como refiere la SAP de Sevilla, sec.4.ª de 20 
de diciembre de 2011 «es pacífica la Jurispru-
dencia que viene poniendo el acento en la necesi-
dad de ese dolo específico de atentar a la libertad 
de obrar de otra persona, privándola de su libre 
determinación y venciendo física o moralmente 
su voluntad; esa y no otra ha de ser precisamen-
te la línea divisoria no ya sólo con figuras afines 
sino también con comportamientos atípicos, y ya 
esta misma Sala ha advertido en numerosas reso-
luciones (valga, por todas, la sentencia 147/09, 
de 5 de marzo, y las que allí se mencionan) del 
riesgo de convertir el delito de coacciones en una 
especie de «cajón de sastre» en el que quepan 
cualesquiera otras conductas difíciles de encajar 
en tipos próximos e incluso afines so pretexto 
de que prácticamente todas las figuras delictivas 
acaban cercenando, de una u otra manera y en 
sus términos más generales, la libertad ajena».

Tampoco en otras partes de la sentencia se 
muestra una consideración sobre tal elemen-
to finalista, pues solo se afirma que el acusado 
«obró con la intención de crear una situación de 
desasosiego e intranquilidad en la víctima», pero 
no se indica que la intención o dirección del acu-
sado fuera que su ex pareja forzara su voluntad y 
se viera constreñida a seguir con él.
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Podrá decirse, no sin razón, que la finalidad 
no es ciega, que ese desasosiego debió obedecer 
a una voluntad o razón concreta, dispuesta ha-
cía un fin, pero no puede dejar de desconocerse 
que toda actividad obedece a ciertos motivos, y 
unos pueden ser reacciónales y sin perseguir un 
cambio de actitud (por ejemplo, por venganza), 
de modo que debe quedar expuesto el fin per-
seguido en forma de imponer o prohibir algo a 
alguien.

Mas con todo, no es este el motivo básico de 
la no apreciación del delito de coacciones, pues 
tratándose de un delito eminentemente circuns-
tancial, debe examinarse la situación en que se 
dieron esa serie de SMS telefónicos expuestos 
acumuladamente en la denuncia.

Como bien exponen los apelantes (acusado 
y fiscal adherido) se trata de 24 mensajes que se 
dieron a lo largo de 6 meses.

Alguno de esos mensajes, enteramente ino-
cuos y propios del sentimiento del inicial des-
afecto notado, se acumularon en un día, por 
ejemplo los 5 primeros del día 9 de octubre de 
2007 o los de la madrugada de un fin de semana 
de 24 de nov. de 2007. Nada en verdad relevan-
tes en cuanto a un potencial de inquietud, y no 
dieron lugar a denuncia alguna.

Entre el Sr. Romeo y la Sra. Gloria no solo 
hubo una relación sentimental, sino que al pare-
cer mantenían un negocio conjuntamente o bajo 
alguna forma de participación, lo que obligaba a 
finiquitar aspectos del mismo (algún mensaje se 
alude a bancos y a abogado).

Por otro lado en ese periodo, fue el cumplea-
ños del Sr. Romeo, y también murió el padre de 
éste, y ello al parecer motivo un acercamiento 
condoliente de la Sra. Gloria aunque fuere sin la 
menor intención de reanudar la relación.

No hay la menor duda que la Sra. Gloria de 
algún modo debió contestar a alguno de esos 
SMS, sin que se haya dispuesto de tal material 
para verificar el suceder de los mismos. Hubiese 
sido interesante conocer el cruce de SMS.

Tampoco hay duda, a la vista del contenido 
de los SMS, de que el Sr. Romeo añoraba a su ex 
pareja, y trataba de reanudar la relación de algu-
na forma, con invitaciones a cenar, también re-
proches por la falta de éxito o de respuesta, etc.

Sin la menor duda la situación debió hacerse 
molesta para la Sra. Gloria, pero no vemos que 
pueda tener relevancia penal.

Tampoco consta que la Sra. Gloria le dijera 
o le contestara al Sra. Romeo, para que la dejara 
de llamar, ante una insistencia pesada de su ex 
novio por retomar la relación.

Lo que se ve es una razonable amenaza sen-
tida a partir de un hecho muy grave, cual es el 
incendio del coche de la Sra. Gloria en el par-
king, hecho que constantemente ha sido puesto 
de manifiesto por la denunciante para exponer 
el peligro y el sentido amenazante que retros-
pectivamente habría de dar a los mensajes, más 
sin embargo se trata de un hecho que no es que 
no tenga nada que ver el Sr. Romeo, sino que 
el estudio e informe policial concluyó que había 
sido accidental, con lo que no puede aceptarse 
insinuación alguna de su autoría.

Consideramos lógico el temor, no inicial 
—puesto que no hubo denuncias—, una vez la 
Sra. Gloria sufrió un accidente semejante y se 
trata de justificar relacionándolo con una actitud 
de cierto acoso molesto de la ex pareja, pero el 
incendio del coche no puede dar significado re-
trospectivo a los mensajes del acusado.

Por ello creemos que el dictamen médico 
sobre el estrés postraumático no es relevante en 
este caso, por jugar causalmente el factor intimi-
dante del casual incendio del coche, como deci-
siva concausa extraña al hecho enjuiciado.

Se dice —y se acredita por la testigo amiga 
de la denunciante— que el Sr. Romeo aparecía 
por establecimientos de ocio por donde antes 
no frecuentaba, pero no parece del todo ilógi-
ca tal coincidencia anta la nueva perspectiva de 
no tener pareja y salir por la noche, solo o con 
amigos.

A esos nuevos lugares donde acudía el Sr. 
Romeo es de suponer que tampoco acudiría an-
tes la Sra. Gloria porque salía junto con aquel 
como su pareja.

Luego ambos acudirían de nuevas a esos lo-
cales, y el hecho de que la Sra. Romeo se sintie-
ra incomodada ante la presencia del ex novio, 
obviamente podrá entenderse, pero no podrá 
limitarse ni entenderse como acosante si no va 
acompañada de actos o actitudes significativos 
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en algún sentido inquietante, y ciertamente los 
SMS son algunos simplemente añorantes o ca-
riñosos —aunque solo puedan molestar en una 
situación terminal de pareja—, en cierto modo 
compresibles dado lo reciente de la ruptura y sin 
constancia de que se le dijere que no mandara 
más, y otros SMS son muestra de rabia o frus-

tración por la decepción de no ver receptiva a la 
persona querida, pero en todo caso con conteni-
do equívoco para una intención supuestamente 
intimidante.

Por ello cabe conceder la razón a los apelan-
tes, debiéndose revocar la sentencia en favor de 
la absolución.

sucesiones

Está legitimado para instar la nulidad de un contrato por simulación absoluta quien ostente 
derechos sobre la herencia, como heredero o como legitimario. También quien tenga dere-
cho a una parte alícuota de la herencia.

ap murcia, sec. 5.ª, sentencia de 22 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé manuel nicolás manzanares

La sentencia de instancia estima la demanda 
formulada por Don Moisés, declarando la nu-
lidad, por simulación absoluta, del contrato 
compraventa celebrado entre la demandada, su 
hermana Doña Marcelina, y su padre en fecha 
29 de diciembre de 2005, efectuado con ánimo 
simulador de una donación, en detrimento de 
sus derechos legítimos en la herencia de su pa-
dre —ya fallecido—, de sus intereses legitima-
rios sobre la herencia, y que el inmueble objeto 
de dicho contrato integra la masa hereditaria del 
padre; y frente a esta resolución interpone re-
curso de apelación la demandada, insistiendo en 
la excepción de falta de legitimación activa del 
demandante y en que no ha existido tal simula-
ción, si bien, para el caso de que no se estimara 
así, también se alega que debería revocarse el 
pronunciamiento de la resolución apelada que la 
condena al pago de las costas procesales, adu-
ciendo que concurren serias dudas de hecho y 
de derecho.

Pues bien, por lo que se refiere a la excep-
ción de falta de legitimación activa, reproducida 
ahora en el recurso y básicamente fundada en 
que el demandante no prueba que el contrato li-
tigioso, como acto del causante, perjudique sus 
derechos legitimarios, fue desestimada por la 
sentencia apelada diciendo que «... el motivo de 
oposición no puede ser estimado, ya que resulta 

de toda lógica que al corresponder al demandan-
te una determinada cuota en el caudal relicto, la 
adición de un determinado bien en la masa he-
reditaria supondrá un correlativo incremento en 
dicha cuota».

y este tribunal comparte tal razonamiento, 
debiéndose reparar en que, con la pretendida 
nulidad del contrato, también persigue el actor 
—y así lo obtiene en la resolución impugnada— 
que el inmueble objeto del mismo forme parte 
integrante de la masa hereditaria, en definitiva, 
como bien precisa en su escrito de impugnación 
del recurso de apelación, un mayor activo de di-
cha masa y, por tanto, una mayor cuota heredi-
taria.

Pero es que la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 23 de julio de 1993 (n.º 810/1993, rec. 
241/1991), en un supuesto en el que por los re-
currentes se alegaba la inexistencia de la nuli-
dad de la compraventa, al no existir simulación 
absoluta por haberse realizado una donación 
encubierta y por prescribir la acción ejercita-
da, y la falta de legitimación activa del Estado, 
demandante, por carecer de la cualidad de here-
dero legitimario, rechaza esta última alegación, 
diciendo, entre otras cosas, que «...resulta de una 
evidencia dogmática indiscutible la legitimación 
para el ejercicio de las acciones de nulidad por 
simulación de todos quienes tengan la cualidad 
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de herederos, sea cual fuere el adjetivo califica-
tivo de su naturaleza (legitimarios, colaterales, 
testamentarios, abintestato, etc.)».

Más recientemente, en la misma apunta-
da línea, la sentencia de la Sala 1.ª del Tribu-
nal Supremo de 21 de octubre de 2010 (n.º 
608/2010, rec. 1792/2006), ante el motivo de 
los recurrentes en el que se alegaba la falta de 
legitimación de los actores, legitimarios, para 
ejercer la acción de nulidad por simulación de 
los actos que se impugnaron la demanda, soste-
niendo que solo se permite la acción de nulidad 
por simulación de los actos del causante cuando 
se demuestre que dichos actos perjudican los 
derechos legitimarios, resuelve desestimando 
el motivo, con el siguiente razonamiento: «La 
artificiosa construcción del recurrente que pre-
tende convertir una legítima consistente en una 
pars bonorum en una legítima pars valoris sin 
ninguna otra finalidad que negar la legitimación 
de los demandantes, no puede ser admitida. Los 
legitimarios están habilitados para ejercer la ac-
ción de nulidad de aquellos actos de su causante 
que no solo perjudiquen su legítima, sino que 
incidan en la comunidad hereditaria, al formar 
parte de la misma. Debe recordarse aquí que el 
art. 782.1 LEC reconoce a los legatarios de parte 
alícuota la legitimación para pedir la partición 
de los bienes hereditarios y la jurisprudencia de 
esta Sala los ha considerado incluidos (SSTS 
de 31 enero 1970 y 26 abril 1997). Pero es que, 
además, se ha reconocido a los legitimarios legi-
timación para ejercitar la acción de nulidad por 
simulación de las donaciones realizadas por su 
causante (SSTS de 14 noviembre 1986, 24 octu-
bre 1995, 17 junio 2000, entre otras)».

En cuanto a la cuestión de si nos encontra-
mos ante ese supuesto de simulación absoluta, 
que también se discute en el recurso, reprochan-
do al Juzgador error en la valoración de las prue-
bas, para desestimar esta impugnación bastaría 
con dar por reproducida la fundamentación que 
sobre esa cuestión se contiene en la sentencia 
apelada, cuyas argumentaciones no resultan 
conmovidas o desvirtuadas por el parecer de la 
apelante; debiéndose recordar que la jurispru-
dencia viene afirmando que es motivación sufi-
ciente de las sentencias la remisión hecha por 
el Tribunal superior a la sentencia de instancia 

que era impugnada (SSTS 174/1987; 146/1990; 
27/1992, 11/1995, 115/1996, 105/1997, 23/1997 
y 26/1998), precisando la sentencia del Tribunal 
Supremo de 5 de octubre de 1998 que: «Si la 
resolución de primera instancia es acertada, la 
de apelación, que la confirma, no tiene por qué-
repetir o reproducir los argumentos de aquélla, 
pues basta, en aras de la economía procesal, la 
sola corrección de lo que, en su caso, fuera nece-
sario, según tiene declarado reiteradamente esta 
Sala respecto a la fundamentación de la senten-
cia por remisión (aparte de otras, TS SS. 16 oct. 
1992, 5 Nov. 1992 y 19 Abr. 1993)».

y es que, como ya se apunta en la sentencia 
apelada, si bien la carga de la prueba de la simu-
lación está atribuida a quien la invoca como ori-
gen de la ineficacia de los contratos meramente 
aparentes (SS del TS de 6 de febrero de 1948, 
23 de junio de 1953 y 26 de noviembre de 1987, 
entre otras), desde luego la existencia de simula-
ción debe deducirse por vía de presunción, pues, 
como declara reiterada jurisprudencia (SSTS 
de 18 de julio de 1989, 28 de abril y 29 de julio 
de 1993, 13 de febrero, 9 y 15 de marzo y 3 de 
mayo de 1995, entre otras) teniendo en cuenta 
las dificultades que entraña la prueba plena de si-
mulación de los contratos por el natural empeño 
que ponen los contratantes en hacer desaparecer 
todos los vestigios de la misma y por aparentar 
que el negocio es cierto y efectivo reflejo de la 
realidad, es posible acreditarlo deduciéndolo de 
la referida prueba indirecta de presunciones. Esta 
prueba es un medio de llegar desde la proposi-
ción o dato conocido a otra proposición o dato 
desconocido, y ello por el cauce de una inferen-
cia lógico-razonable entre el hecho demostrado 
y el que resulta deducible según las reglas del 
criterio humano, como resulta del artículo 386 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto que 
establece que «a partir de un hecho admitido o 
probado, el tribunal podrá presumir la certeza, 
a los efectos del proceso, de un hecho, si entre 
el admitido o demostrado y el presunto existe 
un enlace preciso y directo según las reglas del 
criterio humano». y, en este caso, la resolución 
apelada, en el tercero de los fundamentos jurí-
dicos, se recogen con meridiana claridad, como 
resultado de una correcta valoración de la prue-
ba por el Magistrado-Juez «a quo», los hechos 
demostrados, resumidamente concretados en la 
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desheredación del actor por su padre, finalmente 
sin éxito, al ser anulada por los tribunales; en la 
conducta del padre consistente en desprenderse 
de diversos bienes en un corto periodo de tiempo; 
en el establecimiento en el contrato de un precio 
de compraventa muy inferior al valor de merca-
do de local objeto del mismo; en la instalación 
por la demandada en dicho local de un negocio 
de imprenta regentado por la misma, cuando su-
puestamente se le habría transmitido la nuda pro-
piedad; en que, sosteniéndose por la demandada 
que, además del pago del precio, se subrogó en 
un préstamo hipotecario que gravaba el local ad-
quirido, tal préstamo fue concedido a ella y a su 
esposo; en que, aunque se ha acreditado que con 
cargo de una cuenta corriente de la demandada se 
abonó un cheque por el importe del precio, dicho 
importe provine del préstamo hipotecario y no 
está acreditado que las cuotas de éste están sien-
do abonadas por aquélla; y en que ésta, a la fecha 
de la escritura de compraventa, carecía de ingre-
so alguno, más que el salario de su esposo (unos 
mil quinientos euros), resultando que cada cuota 
de amortización del precitado préstamo asciende 
a casi dos mil euros; de los que se deduce, según 
esas reglas del criterio humano, que el negocio 
jurídico que nos ocupa fue simulado.

Lo que en esencia se hace en el recurso, 
de forma similar al supuesto contemplado por 

la sentencia de la Sala 1.ª del Tribunal Supre-
mo de 13 de noviembre de 2009 (n.º 746/2009, 
rec. 611/2005), es rebatir las deducciones lógi-
cas que hace el Juzgador de instancia aislando 
cada uno de los elementos o indicios que la 
sentencia recurrida señala como base de su con-
clusión, que si bien aisladamente considerados 
podrían carecer de la necesaria fuerza de con-
vicción, sin embargo, considerados en conjun-
to y debidamente puestos en relación los unos 
con los otros, difícilmente se puede llegar a una 
conclusión diferente a aquélla de la sentencia 
impugnada, que, en definitiva, se atiene a la ju-
risprudencia de esa Sala, recogida en la citada 
sentencia, según la cual «la presunción de simu-
lación, normalmente, no surge de un solo hecho 
(indicio), sino de varios, de tal modo que, si bien 
tomados cada uno individualmente, puede caber 
contra-argumentación, o ser discutibles, o no 
especialmente indicativos, sin embargo junto a 
otros —todos juntos o en conjunto—, pueden re-
velar una conclusión evidente, que es la realidad 
de la simulación, tanto más si se tiene en cuen-
ta que la presunción no exige univocidad como 
los “facta concludentia”, aunque obviamente sí, 
como ocurre sobradamente en el caso, la logici-
dad o razonabilidad ( SSTS 5-2-07 y 27-4-00 y, 
en sentido similar, SSTS 5-10-07, 4-12-06, 11-
2-05, 22-3-01, 27-11-00 y 14-6-97)».

Las causas de indignidad, así como las de desheredación, han de ser interpretadas restricti-
vamente. La falta de relación afectiva y comunicación entre la hija y el padre, el abandono 
sentimental sufrido por este durante su última enfermedad, la ausencia de interés demos-
trado por su hija, en relación con los problemas del padre, etc., son circunstancias y hechos 
que, de ser ciertos, corresponden al campo de la moral, que escapan a la apreciación y a la 
valoración jurídica y que en definitiva sólo están sometidos al Tribunal de la conciencia.

ap asturias, sec. 7.ª, sentencia de 9 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. rafael martín del peso garcía

En el recurso de apelación interpuesto por don 
Andrés, cónyuge de la causante fallecida, casa-
do con ella en segundas nupcias, se impugna la 
falta de legitimación apreciada en la sentencia 
para defender que ha de declararse la indigni-
dad, a la que se allanó la codemandada y que se 
declara probada, mientas que a su vez la code-

mandada absuelta invoque la falta de condena en 
costas de primera instancia.

Hemos de partir, para resolver la cuestión 
litigiosa que al actor se le legó el usufructo de 
la vivienda donde reside que es el único bien co-
mún del actor y su finada esposa, en testamento 
aportado como documento 9, en el que la finada 
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nombra heredera a su hija la demandada doña 
Flora que ha cedido sus derechos a un tercero; 
la también codemandada e impugnante; contra 
quien se amplía la demanda tras apreciarse la 
existencia de falta de litisconsorcio pasivo ne-
cesario y a quien la actora se limita a pedir am-
pliación de la demanda sin añadir ninguna otra 
motivación. Doña Flora a su vez tiene un hijo 
en que no concurre causa de incapacidad alguna 
para suceder, por lo cual en ningún caso el ape-
lante puede ser heredero abintestato, de modo 
que no va a suceder al indigno en ningún caso. 
Desde este punto de vista es correcta la falta de 
legitimación apreciada por la sentencia ya que el 
recurrente no actúa en interés propio al preten-
der anular la institución de heredero y su status 
permanece inamovible como legatario, y su usu-
fructo vitalicio sobre la vivienda se mantiene, se 
anule o no la institución de heredero, sea o no 
declarada incapaz para suceder la demandada, 
puesto que hay otros descendientes que la ad-
quirirían sin afectar al legado (art. 851 CC), por 
tanto carece de interés directo indirecto en hacer 
valer la causa de indignidad que promueve con-
tra la demandada, y en este sentido es acertada 
la cita de la recurrida del Auto de 28 de mayo 
de 1998 de la Sección 6.ª de esta Audiencia se-
gún el cual sólo está legitimado para promoverla 
quien tiene interés cierto en la herencia.

Pero es que además y con independencia del 
extraño allanamiento que efectúa doña Flora an-
tes del juicio, tras oponerse a la demanda, que 
no puede tener efecto alguno ya que se hace en 
perjuicio de tercero (el cesionario de los dere-
chos hereditarios), allanamiento que no es óbice 
a que en el recurso dicha parte pida la desesti-
mación de la demanda, no se ha probado la con-
currencia de la causa citada, contemplada en el 
art. 756.7 que dice: Tratándose de la sucesión de 
una persona con discapacidad, las personas con 
derecho a la herencia que no le hubieren presta-
do las atenciones debidas, entendiendo por tales 
las reguladas en los arts. 142 y 146 del Código 
Civil. Es menester partir de que en el análisis 
de la citada causa como en las restantes del pre-
cepto, rige la restrictiva interpretación que entre 
otras señala la Sentencia del TS de 26 de marzo 
de 1993. Es cierto que la jurisprudencia declara 
(sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio 
de 1993, por todas) que ha de imponerse una 

interpretación restrictiva en materia de deshere-
dación que no sólo proclama el art. 848 del Có-
digo Civil; no admitiéndose ni la analogía, ni la 
interpretación extensiva, afirmando que «la falta 
de relación afectiva y comunicación entre la hija 
y el padre, el abandono sentimental sufrido por 
éste durante su última enfermedad, la ausencia 
de interés demostrado por su hija, en relación 
con los problemas del padre etc., son circunstan-
cias y hechos que de ser ciertos, corresponden al 
campo de la moral, que escapan a la apreciación 
y a la valoración jurídica, y que en definitiva sólo 
están sometidos al Tribunal de la conciencia», 
aunque nos hallamos ante una causa posterior a 
la que interpela desde su inicio esta doctrina en 
tanto en cuanto introducida por la Ley 41/03, los 
reproches afectivos y de falta de colaboración en 
atender a los gastos del sepelio de la finada que 
se imputan en la demanda siguen pertenecien-
do al terreno de la moral, no al jurídico, puesto 
que lo único que debe analizarse es si no prestó 
las atenciones concretas que exige el precepto 
al incapaz, pudiendo hacerlo, que no son otras 
que atenciones alimenticias, puesto que expre-
samente entiende por tales las reguladas en los 
arts. 142 a 146 del CC. Sin embargo ningún 
incumplimiento del deber de prestar alimentos 
al incapaz se narra en la demanda y llama la 
atención la poca consistencia de alguno de los 
alegatos del actor: se reprocha a Doña Flora que 
promoviese una declaración de incapacidad de 
la fallecida que padecía una enfermedad psíqui-
ca no negada, que hacía aconsejable y legalmen-
te necesaria la declaración, por lo que bien po-
día haber sido promovida por el demandante su 
cónyuge que convivía con ella o interesada del 
Fiscal por los hijos de éste que seguían la evo-
lución de la fallecida y la atendían según se dice 
en la demanda, debiendo haber sido promovida 
por Doña Flora con absoluto fundamento, pese a 
que no convivía con su madre. Por otra parte se 
afirma que en el procedimiento de incapacidad 
de la causante que concluyó con sentencia en tal 
sentido, en la que se nombra tutora a doña Flora, 
ésta omitió los datos de residencia y conviven-
cia con la incapaz en aquel procedimiento para 
evitar lo conozca el demandante, afirmación 
radicalmente inveraz, porque en la demanda de 
incapacitación se indica expresamente por la co-
demandada que la presunta incapaz reside con 
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Don Andrés, también de avanzada edad, que no 
puede desempeñar el cargo de tutor (folio 388), 
sin que puedan ser imputables a la demandada, 
que no actúa con la mala fe que se invoca, las 
vicisitudes procesales de un procedimiento en el 
que interviene el Ministerio Fiscal y el juez ha de 
actuar de oficio, explorando a la incapaz (folio 
416) y en el que don Andrés además se persona. 
De lo actuado sólo se desprende que desarrolló 
con cierta irregularidad la demandada el cargo 
de tutor especialmente en orden a la rendición de 
cuentas, pero en modo alguno resulta que des-
atendiere económicamente a su madre y menos 
aún que no le diese alimentos hallándose aquella 
en necesidad de recibirlos; a lo que se añade que 
del cargo de tutor además la apelada no llegó a 

ser removida, y consta igualmente que mantuvo 
relación con su madre, si bien no fue más cons-
tante y personal debido al conflicto existente 
con el cónyuge de ésta, el hoy demandante, que 
pretende beneficiarse de una situación de la que 
fue en parte responsable, sin que en definitiva se 
demuestre el incumplimiento del deber de de los 
artículos 142 y 146 que precisa una necesidad de 
percibir alimentos por la causante no acreditada, 
lo que obliga al rechazo del recurso. Sin em-
bargo se acoge la impugnación, ya que no hay 
dudas de hecho o derecho que justifiquen la no 
imposición de costas al vencido, conforme a lo 
dispuesto por el art. 394 LEC, limitadas a las del 
impugnante, por aquietarse la otra codemandada 
con la sentencia de instancia.

El demandado viene ocupando en exclusiva la vivienda litigiosa, en contra de la voluntad 
de sus hermanas que ostentan la mayoría en la comunidad de bienes y le han requerido rei-
teradamente para que la desaloje, no siendo posible el uso compartido de la vivienda, que 
implicaría una convivencia no deseada y una fuente de conflictos, ocupación que, además, 
es en el caso claramente abusiva, pues la ocupa en exclusiva, sin acreditar el abono de los 
gastos que genera el mantenimiento de la vivienda, y alquilando habitaciones a terceros.

ap baleares, sec. 3.ª, sentencia de 8 de marzo de 2012

Ponente: ilma. sra. d.ª catalina maría moragues vidal

Los hermanos don Cándido, don Héctor y doña 
Delfina y doña Palmira, formularon demanda de 
juicio ordinario frente a don Secundino solici-
tando se condenara a dicho demandado a des-
alojar y dejar libre y expedita a disposición de la 
comunidad de bienes formada por los litigantes 
la vivienda que ocupa en exclusividad el deman-
dado, sita en Palma, calle …, n.º …, planta …, 
pretensión a la que se opuso el demandado y que 
fue íntegramente estimada en la sentencia dic-
tada en la primera instancia por considerar, la 
juzgadora «a quo», debidamente acreditado, por 
una parte, el uso exclusivo por el demandado y 
en su propio beneficio de la vivienda pertene-
ciente a la comunidad, y, por otra parte el acuer-
do adoptado por la mayoría de los participes y su 
comunicación al demandado. La meritada reso-
lución constituye el objeto de la presente alzada 
al haber sido impugnada por el demandado que 
solicita, de este Tribunal, su revocación y el dic-

tado de otra, en su lugar, por la que se desestime 
la demanda absolviéndole de los pedimentos en 
su contra realizados, alegando en fundamento 
de tal pretensión revocatoria que la juzgadora «a 
quo» ha incurrido en una errónea valoración de 
la prueba practicada, ya que, a su juicio, no se 
ha acreditado exista perjuicio a la comunidad ni 
que la casa no pueda ser usada por los demás 
comuneros, siendo que el desalojo únicamente 
produciría perjuicios a los demás.

La parte actora hoy apelada se opone al re-
curso interpuesto de adverso y solicita la íntegra 
confirmación de la sentencia apelada.

El art. 394 CC preceptúa que «cada partíci-
pe podrá servirse de las cosas comunes, siempre 
que disponga de ellas conforme a su destino y 
de manera que no perjudique el interés de la co-
munidad, ni impida a los copartícipes utilizarlas 
según su derecho».
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Reconoce este precepto a cada condueño el 
derecho de usar de las cosas comunes en su inte-
gridad. Pero para poder armonizar los derechos 
iguales de los partícipes, al mismo tiempo esta-
blece los límites al derecho autónomo de cada 
uno de ellos (respetar el destino de la cosa, el 
derecho de los demás copropietarios y no perju-
dicar el interés de la comunidad); en definitiva, 
la meritada norma reconoce a los condóminos 
el derecho de usar el objeto de la comunidad de 
acuerdo con su finalidad social y económica de 
manera que no perjudique los intereses de la co-
munidad ni el de los otros cotitulares a los que 
no puede privar que hagan igual uso de la cosa, 
no planteándose problema alguno cuando la 
cosa permita un uso indistinto sin interferencias 
que desnaturalicen el propio sentido del uso.

La STS de 4 de marzo de 1996 señala que: 
«La facultad que concede el art. 394 sobre el ser-
vicio de las cosas comunes a cada partícipe, se 
encuentra condicionada a que el servicio o uso 
sea conforme a su destino y no sea perjudicial al 
interés comunitario; el uso de los copartícipes 
según su derecho, implica, en principio, un uso 
solidario y no en función de la cuota indivisa de 
cada uno, lo que no puede entenderse de modo 
absoluto y para todo supuesto, sino que será 
siempre que lo permita la naturaleza de la cosa 
común, lo que no ocurre, como en este caso, 
cuando se trata de una vivienda o chalet, pues el 
uso indiscriminado y promiscuo del mismo por 
todos los condueños, aunque sea con carácter 
temporal, hasta que se lleve a efecto la disolu-
ción de la comunidad, supondrá la creación de 
una fuente previsible de conflictos y discordias 
que ninguna norma jurídica puede propiciar o 
fomentar».

En el presente caso, la mayoría de los co-
muneros solicitan el desalojo del demandado, y 
lo hacen al amparo de un acuerdo mayoritario, 
acuerdo para cuya adopción la ley no exige nin-
guna formalidad concreta, y que sitúa la cuestión 
litigiosa en el punto de determinar si es posible 
que la mayoría de los copartícipes acuerden del 
desalojo de quien es también partícipe aunque 
minoritario y al que, como tal, le asiste también 
un derecho de uso. El art. 398 párrafo 1.º CC 
dispone que «para la administración y mejor 
disfrute de la cosa común serán obligatorios los 

acuerdos de la mayoría de los partícipes», seña-
lando la STS de 30 de Abril de 1999 que: «hay 
que afirmar que la acción que se ha ejercitado 
en la pretensión de la parte actora es claramen-
te una acción que pretende ejecutar un acuerdo 
mayoritario de comuneros, cuya base legal se 
encuentra en el artículo 398-1 del Código Civil, 
y que se ha de realizar a través del cauce proce-
sal del juicio ordinario, como se ha efectuado en 
el presente caso».

A juicio de esta Sala, la pretensión de los 
propietarios mayoritarios de tener el bien libre 
de ocupantes a fin de poder destinarlo al fin que 
mayoritariamente determinen integra un acto de 
administración ordinaria. En primer lugar por-
que la alternativa al desalojo instado no tiene 
que ser necesariamente la división de la cosa 
común, y en segundo lugar, porque no puede 
negarse a los comuneros mayoritarios el dere-
cho a beneficiarse también del bien común en 
la forma que estimen procedente, sin que pueda 
ser obstáculo para ello el que la finca esté ocu-
pada por el demandado quien, además, no acre-
dita asumir los gastos de la vivienda ni abona 
contraprestación alguna a los demás comune-
ros, disfrutando en exclusiva de un uso que sólo 
le corresponde en la medida en que pueda utili-
zarse conjuntamente con los demás propietarios 
y que en el caso de autos, por la propia naturale-
za del bien, se ha demostrado imposible.

Por otra parte, y para concluir, pretender que 
un comunero no puede ser desalojado del uso de 
la casa común, habiéndose acordado por mayo-
ría comunal tal desalojo, no deja de ser una afir-
mación ilógica y carente de todo sentido, como 
proclama la STS de 18 de febrero de 1987, que 
dice que, «la utilización de una finca por un 
solo de los partícipes de la comunidad heredita-
ria excluyendo el goce de los demás, infringe el  
artículo 394 del Código Civil e impide la apli-
cación de las reglas contenidas en el artículo 
398 del mismo Código», normas, las citadas de 
las que se desprende la total improcedencia de 
que uno de los herederos pretenda una posesión 
excluyente de uno de los bienes de la herencia 
(art. 394 CC) y la necesidad de que la adminis-
tración cuente con el consentimiento de la ma-
yoría de los participes (art. 398). En el mismo 
sentido cabe citar las sentencias de la AP Sevilla 
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de 23 de julio de 2004 y de León de 10 de mayo 
de 2004.

El demandado viene ocupando en exclusiva 
la vivienda litigiosa, en contra de la voluntad de 
las actoras que ostenta la mayoría en la comuni-
dad, y le han requerido reiteradamente para que 
desaloje la vivienda, no siendo posible el uso 
compartido de la vivienda, que implicaría una 
convivencia no deseada y fuente de conflictos, 

ocupación que, además, es en el caso claramente 
abusiva, pues la ocupa en exclusiva y además sin 
acreditar abonar los gastos que genera el mante-
nimiento de la vivienda, alquilando habitaciones 
a terceros sin abonar al resto de comuneros con-
traprestación alguna, por lo que, la afirmación 
del demandado de que no perjudica a la comu-
nidad resta huérfana de sustento alguno. Se des-
estima el recurso.

otras cuestiones

El recurso es inadmisible y del examen de los escritos de oposición a la ejecución y de for-
malización del recurso cabe concluir que ambos escritos pueden constituir actos en fraude 
procesal y de expreso desprecio a lo que representa la administración de justicia, por lo que 
procede acordar la incoación del expediente gubernativo.

ap barcelona, sec. 12.ª, auto de 30 de marzo de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. josé pascual ortuño muñoz

Por auto de 20.5.2010 se despachó ejecución 
forzosa de la sentencia de 13.6.2008 por so-
licitud de la señora Candelaria, para reclamar 
del señor Emilio el cumplimiento del convenio 
aprobado por la resolución referida en cuanto 
a la deuda por pensiones alimenticias para con 
el hijo menor de edad, vencida, liquida y exi-
gible, por cuantía de 4.092 euros de principal, 
más 1.227.78 euros en concepto de intereses y 
costas.

La parte demandada formuló oposición ale-
gando: a) nulidad de la sentencia, por cuanto 
en la misma no se consigna la fecha en la que 
se dicta; b) improcedencia de la ejecución por 
cuanto el cumplimiento del régimen de visitas es 
una facultad del padre no custodio y no una obli-
gación del mismo; c) sostiene que ha realizado 
pagos en especie por pacto verbal, sin concretar 
ninguna especificación más al respecto, y d) ale-
ga para redondear la oposición la existencia de 
errores de cálculo, aun cuando tampoco indica 
en qué consisten.

Mediante auto de 15.22011 se desestima la 
oposición a la ejecución. En la misma la juez 
de primera instancia razona la improcedencia de 
cada una de las causas opuestas.

La parte ejecutada anuncia y formaliza recur-
so de apelación (folios 49 a 51 de la pieza sepa-
rada de oposición a la ejecución) en el que alega: 
a) que está de acuerdo con la separación y con la 
atribución de la guarda y custodia de los meno-
res, régimen de visitas y disfrute de la vivienda 
familiar (sic); b) que la apelación la concreta en 
la cantidad concedida en concepto de alimentos a 
los hijos menores (no tiene en cuenta que se trató 
de un convenio regulador, y que únicamente exis-
te un hijo y no existe vivienda); c) inserta unos 
párrafos en los que menciona indistintamente a su 
representado ó a su representada, y se manifiesta 
que el acuerdo entre las partes ha de ser homo-
logado (sic); d) finalmente alega la existencia de 
error en la valoración de la prueba respecto a los 
alimentos de los menores y para ello hace invoca-
ciones a la «jurisprudencia unánime». Como co-
lofón solicita que se reciba a prueba en la segunda 
instancia (no la solicitó en la primera).

La parte ejecutante se opone al recurso y el 
ministerio fiscal no realiza manifestación alguna.

El recurso es inadmisible y del examen de 
los escritos de oposición a la ejecución y de for-
malización del recurso cabe concluir que ambos 
escritos pueden constituir actos en fraude proce-
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sal y de expreso desprecio a lo que representa la 
administración de justicia.

El artículo 24 de la Constitución Española 
sienta el principio de tutela judicial efectiva y, 
en base al mismo, reconoce el derecho de todo 
ciudadano a plantear por vía de acción, excep-
ción, demanda u oposición, la defensa de sus 
derechos. La Ley 1/1996 sobre justicia gratui-
ta concreta la forma en la que las personas que 
carecen de recursos pueden obtener el beneficio 
de justicia gratuita. En tales casos, con cargo a 
los presupuestos públicos y, en definitiva, a las 
aportaciones que los ciudadanos realizan al Es-
tado con sus impuestos, se proveen de procura-
dores y letrados a las partes que carecen de me-
dios económicos.

En el caso de autos, la actuación de la par-
te ejecutada y apelante se incardina en un claro 
fraude procesal que el artículo 7 del Código Ci-
vil proscribe, puesto que utiliza los mecanismos 
legales con evidentes fines dilatorios. Por esta 
razón, de conformidad con lo que establecen los 
artículos 247 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, se ha de apreciar la existencia de temeri-
dad, que ha de tener su reflejo en la imposición 
de las costas a la parte recurrente.

Con independencia de lo anterior, se está en 
el caso de considerar que la conducta temera-
ria puede trascender al comportamiento propio 
del señor Emilio, e incide en la actuación del 
profesional que ostenta la dirección letrada del 
mismo, señor Hugo Pérez-Sangenís Latorre. 
Precisamente la dignidad del ejercicio de la abo-
gacía y el prestigio que ha adquirido la entrega y 
dedicación de los abogados que están integrados 
en el turno de oficio no puede verse cuestiona-
da por comportamientos profesionales como el 
de autos, por lo que, al objeto de esclarecer lo 
acaecido y depurar las responsabilidades que 
procedan y, de conformidad con lo que estable-
ce el artículo 247 de la LEC, procede acordar la 
incoación del expediente gubernativo al que se 
refiere el párrafo tercero de dicho precepto, que 
se tramitará en pieza separada que se encabeza-
rá con testimonio íntegro de estas actuaciones, 
dando traslado de esta resolución a las partes 
personadas, al letrado referido y al ilustre Cole-
gio de Abogados de Sant Felíu de Llobregat para 
que adopten las medidas oportunas y formulen 
las alegaciones que procedan con carácter pre-
vio a la imposición, en su caso, de las sanciones 
previstas legalmente.

La rendición de cuentas presentada por la tutora no reúne los mínimos requisitos para su 
aprobación y no sirve para justificar con una mínima exactitud ni aproximación qué destino 
se ha dado a los reintegros de la cuenta corriente.

ap León, sec. 2.ª, auto de 17 de febrero de 2012

Ponente: ilmo. sr. d. antonio muñiz díez

D.ª Esperanza, designada en su día tutora de su 
abuela D.ª Pilar, se alza contra la decisión del 
Juzgador a quo de denegar la aprobación de la 
cuenta de su administración económica referi-
das al ejercicio 2009, y solicita de la Sala que, 
revocando dicha resolución, se declare justifica-
da la cuenta presentada.

El Ministerio Fiscal, se opone al recurso e 
interesa la íntegra confirmación de la resolución 
impugnada.

Para la correcta comprensión de la problemá-
tica suscitada en el presente trámite de jurisdic-
ción voluntaria, sobre rendición de cuentas por 

parte de la tutora D.ª Esperanza antes aludida, res-
pecto de la gestión y administración del patrimo-
nio de D.ª Pilar, se hace preciso aclarar en primer 
lugar que nos referimos a la rendición de cuentas 
respecto del período que comprende desde el 1 de 
octubre de 2008 al 1 de octubre de 2009.

Dicha tutora presenta informe de 18 de mar-
zo de 2010, acerca de la situación y el patrimo-
nio de la incapaz y tutelada, en el que incluye 
una relación sumaria de los ingresos y gastos, 
por los distintos conceptos afectantes a la inca-
paz, y se acompaña diversa documentación de 
entidades bancarias.
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En la relación de gastos se incluye una par-
tida de «reintegros» por importe de 58.600,00 
euros, y otra de «médicos y viajes», por importe 
de 8.200,00 euros.

En su momento, y respondiendo a la solici-
tud formulada en tal sentido por el Ministerio 
Fiscal, se dictó providencia de fecha 20 de abril 
de 2010, por el juzgado, requiriendo a la tuto-
ra antes aludida, para la aportación de la docu-
mental sobre los gastos relativos a la referidas 
partidas.

A ello responde la tutora con la aportación 
de unas facturas emitidas por la Residencia de la 
3.ª Edad Las Encinas, a nombre de Pilar, corres-
pondientes a los meses de enero a septiembre de 
2006, otras de la misma Residencia, a nombre 
de Cesáreo, correspondientes a los meses de 
enero a julio de 2006, y tres facturas emitidas 
por «Josanu, S.L.». a nombre de Cesáreo, co-
rrespondientes a los meses de mayo, junio y ju-
lio de 2006 y por los conceptos de asistencia y 
acompañamiento en el Hospital del Bierzo. Asi-
mismo se aporta un escrito por la tutota en el que 
viene a manifestar que con ocasión de trasladar 
a su abuela a otra residencia hubo de abonar a 
la Residencia Las Encinas donde se encontraba 
la cantidad de 40.624,68 euros, que, según ma-
nifiesta, son objeto de reclamación en un proce-
dimiento que se sigue en el Juzgado de Primera 
instancia n.º 4 de Ponferrada, y que ha tenido 
gastos por viajes para trasladar a su abuela a 
oras residencias por importe de 8.200,00 euros, 
y 5.327,12 euros y 4.448,20 euros, partidas estas 
dos ultimas que se encontrarían incluidas en los 
58.600,00 euros, que figuran como «reintegros» 
en la rendición de cuentas.

El principio que inspira la institución tutelar, 
tanto se trate de menores como de incapaces, no 
es otro que procurar la guardia y custodia, no 
sólo de sus personas sino también de sus bienes. 
Así, el art. 269 del Código Civil enumera las 
obligaciones que el tutor debe asumir en bene-
ficio del tutelado, bajo control judicial (art. 216 
del Código Civil), señalando su párrafo cuarto 
el deber de informar tanto el Juez como al Mi-
nisterio Fiscal (art. 232 del Código Civil) de las 
incidencias acaecidas en el ejercicio de la tutela 
y rindiendo cuentas de su gestión «anualmente»; 
ello es exigencia de todo administrador de bienes 

ajenos, rendición de cuentas que, como señala la 
doctrina, ha de ser rigurosa, contable, numérica 
y acompañada de los oportunos justificantes, de-
biendo distinguirse ésta de la cuenta general que 
el tutor debe prestar al cesar en su cargo. El pre-
cepto que establece el art. 269, en relación con el 
art. 280 del Código Civil, es claro y terminante: 
el tutor «está obligado», dice el Texto Legal, a 
«rendirle cuenta anual —al Juez— de su admi-
nistración»; no estamos, pues, ante una facultad, 
sino ante un deber ineludible. El Tutor esta obli-
gado a administrar los bienes del tutelado con 
la diligencia de un buen padre de familia (art. 
279 CC), y con la rendición anual de cuentas se 
busca controlar y vigilar que el tutor administre 
los bienes del tutelado en beneficio de éste, con 
la diligencia de un buen padre de familia.

Pues bien, teniendo en cuenta los criterios 
expuestos, la cuenta presentada no reúne los 
mínimos requisitos para su aprobación. La ren-
dición de cuentas aportada por la tutora, concre-
tamente en cuanto hace a las partidas incluidas 
en la relación de «gastos» bajo los conceptos 
de «reintegros» y «médicos y viajes» es muy 
esquemática, y aunque posteriormente, a reque-
rimiento del juzgado, ha presentado diversa do-
cumentación y un escrito explicativo es lo cierto 
que ello no sirve para justificar con una mínima 
exactitud ni aproximación qué destino se ha 
dado a los conceptos referidos por la recurrente, 
pues es de destacar que D.ª Pilar fue declarada 
incapaz por Sentencia de 20 de abril de 2007 
en la que se designa como tutora a su nieta D.ª 
Esperanza, la cual, tras la aceptación del cargo, 
que se produjo con 12 de julio de 2007, pro-
cedió a presentar, con fecha 19 de septiembre 
de 2007, inventario de bienes de la incapaz, en 
cuyo pasivo se decía «no se tiene constancia de 
ninguna partida de pasivo, si bien la permanen-
cia de la tutelada en la Residencia de la Tercera 
Edad «El Santo», de la localidad de Bembibre, 
genera un abono mensual de 944.72 euros men-
suales», por lo que, en la rendición de cuentas 
del ejercicio 2008 se incluye como gastos la 
partida de 18.559,43 euros, correspondiente 
a «gastos de estancia en residencia», y en la 
rendición de cuentas del ejercicio 2009, igual-
mente como gastos, la partida de 14.872,26 eu-
ros por idéntico concepto, por lo que es claro 
y evidente que la cantidad de 40.624,68 euros 
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que, englobada en la de 58.600 euros, bajo el 
concepto de «reintegros» se pretende incluir en 
la rendición de cuentas del ejercicio que va de 
1 de octubre de 20008 a 1 de octubre de 2009, 
no resulta admisible pues no guarda relación 
cronológica con dicho periodo al responder a 
gastos que, según resulta de la documentación 
aportada, fueron devengados con anterioridad 
a haberse constituido la tutela e, incluso, algu-
nos de ellos por persona distinta de la tutelada, 
lo cual ocurre, igualmente, con la partida de 
8.200,00 euros, pues se dice lo fue por traslado 
de la tutelada de la Residencia Las Encinas a 
la de «El Santo», cuando es lo cierto que esta 
ya se había producido al momento de consti-
tuirse la tutela. Además de todo ello es también 
lo cierto que aun cuando pudiera aceptarse que 
no es necesario presentar justificación de los 
gastos menudos respecto de los cuales un dili-
gente padre de familia no acostumbra a guardar 
resguardo, no sería este el caso de las partidas 
incluidas por las nadas desdeñables sumas de 
8.200,00, 5.327,12 euros y 4.448,20 euros, que 
se dicen corresponden a traslados de residencia 
de la tutelada, sin haberse aportado por la tute-
lada, según le incumbía, justificación alguna de 
los mismos, desconociéndose, en consecuencia, 

qué destino se ha dado a los conceptos referidos 
por la recurrente.

Es más, en el caso de las últimas partidas 
referidas de las alegaciones efectuadas por la 
recurrente parece desprenderse que en las mis-
mas se vendrían a incluir gastos de la tutora, lo 
que resultaría improcedente pues aunque por la 
misma se solicito se le fijara una remuneración 
por el ejercicio de la tutela esta nunca fue acor-
dada por resolución judicial al no haberse apor-
tado por la misma, como se dice en el Auto de 
5 de mayo de 2008, relación en la que constara 
el valor y rendimiento de los bienes de la tute-
la, con lo que es obvio que no podrían incluirse 
dichos gastos.

A este respecto es de significar que la tutora 
tampoco ha justificado los posibles rendimien-
tos del patrimonio inmobiliario de la tutelada.

En definitiva, nos encontramos ante unos hi-
potéticos, que no justificados, gastos de la tuto-
ra, siendo evidente, conforme a los criterios que 
anteriormente quedaron, expuestos, que la cuen-
ta presentada no reúne los mínimos requisitos 
para su aprobación, por lo que procede la des-
estimación del recurso e integra confirmación de 
la resolución recurrida.
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regímenes económicos matrimoniaLes

Es inscribible una escritura de disolución de condominio sobre diferentes bienes que per-
tenecen proindiviso a dos hermanos, con la particularidad de que algunos de los bienes 
comunes, adquiridos por herencia, pertenecen con carácter privativo a los dos hermanos y 
otros, adquiridos por título de compraventa, pertenecen al hermano con carácter privativo 
y a la hermana y su marido con carácter ganancial. El negocio disolutorio ha provocado 
una alteración en la composición del activo ganancial, pero al contar con el consentimiento 
de ambos cónyuges, es una posibilidad admitida explícitamente por nuestro legislador.

dgrn, resolución de 24 de febrero de 2012

Constituye el objeto de este recurso determinar 
si es inscribible una escritura de disolución de 
condominio sobre diferentes bienes que perte-
necen proindiviso a dos hermanos, con las si-
guientes particularidades relevantes: a) algunos 
de los bienes comunes, adquiridos por herencia, 
pertenecen con carácter privativo a los dos her-
manos y otros, adquiridos por título de compra-
venta, pertenecen al hermano con carácter pri-
vativo y a la hermana y su marido con carácter 
ganancial. b) Al efectuar las adjudicaciones se 
producen tres tipos de atribuciones, al hermano 
con carácter privativo, a la hermana con carácter 
privativo, y a la hermana y a su marido, con ca-
rácter ganancial. c) el bien que se adjudica a la 
hermana y a su marido, con carácter ganancial 
es la finca cuya inscripción se deniega, que era 
una de las que originariamente pertenecía a los 
dos hermanos con carácter privativo, por heren-
cia de sus padres.

Ciertamente, hay comunidad cuando la cosa, el 
derecho o el conjunto de derechos está atribuido 
a varios comuneros por cuotas (cfr. artículo 392 
del Código Civil). Cualquiera que sea la teoría 
que sobre su naturaleza jurídica se pretenda aco-
ger entre las varias formuladas, bien la de consi-
derar que en la comunidad hay una concurrencia 
de varias propiedades separadas recayente cada 
una de las cuales sobre una cuota o porción ideal 

de la cosa —artículo 399 del Código Civil—, 
bien la de entender que hay una sola propiedad 
o derecho que manteniéndose único se atribu-
ye por cuotas ideales a los distintos comuneros  
—artículo 392 y 395 del Código Civil—, bien, 
en fin, la de estimar que en la comunidad se 
produce la concurrencia de varias propiedades 
totales sobre toda la cosa, recíprocamente limi-
tadas por su concurso —artículo 394 del Código 
Civil y Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de 
mayo de 1986—, es preciso que exista una situa-
ción de titularidad plural recayente sobre uno o 
varios bienes o derechos.

La situación de cotitularidad, en efecto, puede 
recaer sobre un solo bien o derecho, o sobre 
una pluralidad de ellos. En este último caso, 
cuando se trata de comunidad por cuotas, que 
se proyecta sobre cada uno de los bienes poseí-
dos en común (a diferencia de la denominada 
comúnmente como comunidad germánica, uno 
de cuyos rasgos es que en caso de pluralidad de 
bienes, el derecho de los comuneros recae sobre 
la totalidad de ellos y no sobre cada uno uti sin-
guli), puede considerarse que cada bien es ob-
jeto de una cotitularidad autónoma, que puede 
desenvolverse separadamente de los restantes, 
aunque la titularidad de todos ellos se reconozca 
a los mismos titulares, ya sea o no por el mis-
mo concepto, naturaleza y proporción. Por eso, 
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en estos casos la extinción de cada situación de 
proindivisión puede hacerse individualmente en 
cuanto a cada bien, o afectar a una pluralidad de 
los mismos, si concurre la conformidad de todos 
los interesados.
La disolución y extinción de la comunidad, que 
requiere como presupuesto básico que actúe so-
bre la totalidad del objeto a que la comunidad se 
refiere (cfr. artículo 400 y siguientes del Código 
Civil), termina con la situación de condominio 
y constituye un derecho de propiedad exclusiva 
a favor del comunero, o comuneros, a quien o 
quienes, se adjudica el bien entero, o cada una 
de las porciones materiales que resulten de su 
división. Tradicionalmente se ha considerado 
que nuestro Derecho ha mirado con cierta pre-
vención o disfavor las situaciones de comuni-
dad o condominio, por ser antieconómicas (se 
dificulta la explotación de los bienes y se reduce 
su valor) y constituir una fuente de litigiosidad 
(constituyen una «mater rixarum»), y que por 
ello la ley facilita su extinción, aunque más pro-
piamente podría decirse que este disfavor sólo 
tiene lugar cuando aquélla no es eficiente econó-
micamente, pues hay supuestos de comunidades 
funcionales en que la explotación, uso o disfrute 
de «en común» es más eficiente que si este se 
dividiese. En todo caso, y dejando a salvo su-
puestos especiales, lo cierto es que la ley facilita 
la extinción de la comunidad, que puede tener 
lugar mediante lo que propiamente constituye 
una división material de la cosa común, cuando 
su naturaleza lo permite, o mediante la reunión 
de todas las cuotas en una sola mano, lo que 
puede verificarse a través de cualquier negocio 
traslativo de dichas cuotas a favor del que queda 
como titular, y también, cuando se trate de bie-
nes indivisibles, en virtud de la adjudicación a 
uno a cambio de abonar a los otros el exceso en 
metálico (o mediante otros bienes o servicios), 
sin que por ello pueda considerase que se tra-
ta de un acto de enajenación, sino meramente 
de un negocio de naturaleza especificativa con 
todas las consecuencias que ello lleva implícito 
(cfr. artículos 404 y 1062 del Código Civil y las 
Resoluciones de 6 de abril de 1962, 2 de enero 
de 2004 y 4 de abril de 2005, entre otras). Es 
decir, como tiene declarado este Centro Directi-
vo (resolución de 11 de noviembre de 2011), la 
extinción o disolución de la comunidad ordina-

ria en nuestro Derecho puede tener lugar, bien 
por la división de la cosa común, bien por la 
reunión de todas las cuotas en una sola persona 
(comunero o no) en virtud de los correspondien-
tes desplazamientos patrimoniales por cualquier 
título de adquisición, incluyendo la renuncia de 
un comunero, y también por su adjudicación a 
uno que compensa el derecho de los demás.

Son, pues, muy variados los medios que se pue-
den escoger para llegar a poner fin a un condo-
minio, algunos de ellos son típicamente liquida-
torios (y presuponen una valoración y adjudica-
ción de los bienes, o partes divididas de los mis-
mos, en pago del respectivo haber de cada partí-
cipe, y son rescindibles por lesión, etc.), aunque 
todos ellos requieren siempre para su viabilidad 
la actuación unánime de los interesados. Faltan-
do la conformidad de todos, solo cabe que por 
vía judicial se inste la división del bien, si fuere 
factible, o que en su defecto se proceda —si no 
hay acuerdo para que se adjudique a alguno que 
indemnice o compense a los demás— a su venta 
en pública subasta.

Pero esta pluralidad de negocios jurídicos, ya 
sean traslativos o determinativos, dispositivos 
o partitivos, tienen un régimen jurídico sustan-
tivo, incluso, a veces, fiscal, bien diverso, y sólo 
comparten el efecto extintito de la situación de 
cotitularidad sobre la que se proyecta.

En el caso que nos ocupa existen ciertamente va-
rias comunidades de bienes, o, mejor dicho, va-
rios bienes que se tienen en común; la mayoría 
bajo la misma titularidad subjetiva, dos herma-
nos con iguales porcentajes, aunque dos de los 
bienes comunes, incluyen a un tercer interesado, 
toda vez que una mitad indivisa de los mismos 
corresponde a una de aquellos hermanos comu-
neros, y a su esposo, con carácter ganancial. 
Pero la extinción de todas esas comunidades, o 
de la situación de cotitularidad que recae sobre 
todos o cada uno los bienes concernidos, tiene 
lugar a través de un único negocio liquidatorio, 
que se salda con el fin de la proindivisión entre 
los interesados (sin perjuicio de la titularidad 
compartida que afecta a los cónyuges sujetos al 
régimen de gananciales).

y hay que destacar que poca trascendencia tie-
ne el que la proindivisión sobre todos los bienes 
comunes tenga lugar mediante uno, dos o varios 



resoluciones de la dgrn

– 269 –

negocios jurídicos. La única exigencia —para 
que se pueda hablar de disolución de comuni-
dad— es que afecte por entero a un bien, es decir, 
que el negocio jurídico extintivo afecte al menos 
a la totalidad de un bien poseído en común y que 
pase a ser de titularidad individual (salvo, acaso, 
el supuesto de titularidades consorciales). Desde 
la perspectiva negocial, lo trascendente para que 
el negocio extintivo tenga plena validez y efica-
cia es que concurran los requisitos generales de 
todo contrato (consentimiento, objeto y causa) y 
que se conforme el acto dentro del ámbito reco-
nocido a la autonomía de la voluntad.

El negocio extintivo unitario formalizado en la 
escritura presentada discurre dentro de los már-
genes concedidos al principio de autonomía de 
la voluntad, toda vez que no se ha franqueado 
ninguno de los límites que al efecto establece 
el artículo 1255 del Código civil, y provoca con 
plenos efectos la terminación del proindiviso so-
bre todos y cada uno de los bienes concernidos, 
que pasan a ser de la titularidad de los respecti-
vos adjudicatarios.

Lo mismo cabe decir en cuanto a los efectos 
intra conyugales que produce la disolución del 
condominio en la forma en que se otorgó. Cier-

tamente el negocio disolutorio enjuiciado ha 
provocado una alteración en la composición del 
activo ganancial, pero al contar con el consenti-
miento de ambos cónyuges, es una posibilidad 
admitida explícitamente por nuestro legislador, 
dado el amplio reconocimiento de la autonomía 
privada y la libertad de pactos que se hace pa-
tente en artículo 1323 del Código Civil, y del 
cual lo establecido en el artículo 1355 del mismo 
cuerpo legal constituye una aplicación concreta. 
Por eso, desde una perspectiva negocial, ningún 
reparo cabe formular a la adquisición que se 
realiza de la finca cuya inscripción motiva este 
recurso.

Finalmente, tampoco cabe acoger los reparos 
registrales que aduce la registradora. El acto es 
causalmente suficiente para provocar la adquisi-
ción por los consortes adjudicatarios y para ob-
tener el acceso tabular de su titularidad, debien-
do destacarse, que el valor de las adjudicaciones 
coincide exactamente con el de los haberes res-
pectivos, y que se especifica de forma adecuada 
la naturaleza de la adquisición que respecto de 
cada bien efectúa cada interesado, cubriéndose 
las exigencias de determinación que resultan del 
artículo 51 del Reglamento Hipotecario.

Constando la compra del terreno por el esposo para su sociedad de gananciales, y habiendo 
comparecido ambos cónyuges para efectuar la declaración de obra nueva manifestando que 
ésta se hizo con cargo a fondos gananciales, no puede inscribirse la liquidación de ganancia-
les en la que ambos cónyuges manifiestan que la vivienda pertenece con carácter privativo 
al esposo y que hubo un error inicial pues la compra se hizo con dinero privativo procedente 
de una indemnización por accidente.

dgrn, resolución de 2 de abril de 2012

En el supuesto al que se refiere el presente re-
curso se presenta en el Registro de la Propie-
dad una escritura de liquidación de sociedad de 
gananciales por la que los cónyuges acuerdan 
adjudicar al esposo la única finca inventariada 
(inscrita con carácter ganancial) porque, según 
manifiestan, en el título de compra se expresó 
que se adquiría para su sociedad de gananciales, 
cuando en realidad, el pago del precio de com-
pra del terreno y el posterior reembolso de un 
préstamo hipotecario con el que se financió la 

edificación se realizaron «con dinero provenien-
te de una indemnización por accidente, lo cual 
acreditará donde proceda».
El registrador suspende la inscripción solicitada 
porque, según el Registro, la finca adjudicada en 
la escritura calificada se adquirió por el esposo 
«por compra y para su sociedad de gananciales 
(que no con carácter presuntivamente ganancial) 
y posteriormente se declara la obra nueva por 
ambos cónyuges y con la manifestación de em-
plear para ello fondos de su sociedad de ganan-
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ciales. Por todo ello, del Registro resulta el ca-
rácter ganancial indubitado de la referida finca». 
y añade que «si se pretende rectificar el carácter 
de la adquisición como privativo del esposo, se 
precisa la prueba objetiva del carácter privativo 
de la totalidad del precio invertido en la compra 
y en la Declaración de obra Nueva, lo que no se 
ha producido. y rectificados los títulos de adqui-
sición y el Registro y siendo el bien privativo no 
cabría incluirlo en la liquidación de gananciales 
por no tener tal carácter el bien. De ser ganancial 
el bien como resulta del Registro se podrá inven-
tariar y adjudicar en la liquidación de ganancia-
les pero llevando el cónyuge no adjudicatario lo 
que le corresponda de su parte en común y en 
contraprestación por la adjudicación hecha en 
favor del otro cónyuge lo que ahora tampoco se 
ha establecido».

Afirma el recurrente en su escrito de recurso que 
la redacción de la escritura no fue afortunada, 
y que debe procederse a su inscripción, previa 
«interpretación del documento y haciendo uso 
de los criterios recogidos en los artículos 1281 y 
siguientes». Afirma también que lo recogido en 
la escritura «se trata de una confesión de privati-
cidad ex artículo 1324 del Código Civil».

Sin embargo, como ha quedado expuesto, la 
escritura calificada formaliza una liquidación 
de gananciales, según la redacción, ciertamente 
confusa, del otorgamiento segundo de la califi-
cada.

Los principios de especialidad y determinación, 
así como el de rogación, exigen que el acto o 
contrato inscribible quede determinado en el 
documento presentado de modo indubitado. El 
mismo recurrente reconoce lo confuso de la re-

dacción de la escritura; porque no resulta con 
claridad si se está efectuando una liquidación de 
gananciales, como se afirma en la escritura (re-
conociendo, por tanto, que el bien es ganancial) 
o si, por el contrario, tan sólo se formaliza una 
confesión de privaticidad, como afirma el escrito 
de recurso. En tanto no se otorgue la oportuna 
escritura de rectificación, no puede procederse 
a la inscripción; pues la aclaración formulada en 
el escrito de recurso no es documento hábil para 
rectificar lo pactado entre cónyuges en escritura 
pública, conforme al artículo 1230 del Código 
Civil, «los documentos privados hechos para al-
terar lo pactado en escritura pública, no produ-
cen efecto contra tercero».

Esto sentado, resulta del expediente que en 
la inscripción de la declaración de obra nueva 
consta que comparecieron ambos cónyuges y 
manifestaron que para tal obra emplearon fon-
dos de de su sociedad de gananciales. Así las 
cosas, la cuestión debe reconducirse al apartado 
6 del artículo 95 del Reglamento Hipotecario, 
según el cual «La justificación o confesión de 
la privatividad hechas con posterioridad a la ins-
cripción se harán constar por nota marginal. No 
se consignará la confesión contraria a una ase-
veración o a otra confesión previamente regis-
trada de la misma persona». Por tanto, no puede 
hacerse contar en el Registro una aseveración 
contraria a otra anterior ya registrada, salvo que 
se aporte la prueba del carácter privativo del di-
nero; prueba que, además, los cónyuges ofrecen 
en la propia escritura cuando, tras manifestar la 
procedencia del dinero, afirman que lo acredi-
tarán donde corresponda, pero que no ha sido 
aportada al Registro.

Se revoca la calificación del Registrador y se admite la inscripción de la liquidación de la 
sociedad de gananciales, y de la escritura rectificativa posterior, mediante la cual se aportó 
a la sociedad de gananciales la vivienda que adquirieron en pro indiviso antes de contraer 
el matrimonio.

dgrn, resolución de 9 de abril de 2012

El único problema que se plantea en el presente 
recurso es el de dilucidar si el hecho de la in-
clusión de un bien que pertenece por mitades 

indivisas a los cónyuges, con carácter privativo, 
y que, por tanto, indebidamente ha sido incluido 
como ganancial en la liquidación de dicha co-
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munidad, puede subsanarse por otra escritura en 
la que se afirma por ambos cónyuges que, en su 
día, omitieron la aportación a dicha sociedad, 
por lo que, «previa a la liquidación pactada», 
realizan dicha aportación.

Este Centro Directivo ha abordado en diversas 
ocasiones el problema de la inclusión como ga-
nancial en la liquidación de la sociedad de un 
bien privativo de uno de los cónyuges, o, inclu-
so, que pertenece a ambos cónyuges en pro in-
diviso ordinario, como ocurre en el presente su-
puesto. En todas las Resoluciones se ha partido 
de la libertad de contratación entre los cónyuges 
y, por tanto, el tema se ha abordado no desde el 
punto de vista de la validez del acto, sino de si el 
documento en que se realizaba (el convenio re-
gulador) era el pertinente. Así, las Resoluciones 
de 22 de marzo de 2010 y 19 de enero de 2011 
afirman que «proclamada en nuestro Derecho la 
posibilidad de transmisión de bienes entre cón-
yuges por cualquier título (cfr. artículo 1323 del 
Código Civil), nada se opone a que éstos, con 
ocasión de la liquidación de la sociedad conyu-
gal preexistente puedan intercambiarse bienes 
privativos. Pero no siempre esas transmisiones 
adicionales de bienes privativos del patrimonio 
de un cónyuge al del otro tendrán como causa 
exclusiva la propia liquidación del consorcio; 
habrá en ocasiones un negocio complejo, en el 
que la toma de menos por un cónyuge del rema-
nente consorcial se compense con esa adjudica-
ción —a su favor— de bienes privativos del otro 
cónyuge o, simplemente, negocios adicionales a 
la liquidación, independientes jurídicamente de 
ésta, con su propia causa.

indudablemente, el negocio de que se trate ha 
de tener su adecuado reflejo documental, siendo 
preciso plasmarlo así, nítidamente, en el corres-
pondiente documento, sin que pueda pretenderse 
en todo caso su inscripción por el mero hecho de 
que conste en el convenio regulador de la sepa-
ración, cuyo contenido propio es un negocio que 
es exclusivamente de liquidación de la sociedad 

conyugal (cfr. artículos 1397 y 1404 del Código 
Civil y 18 de la Ley Hipotecaria)».
y la Resolución de 3 de junio de 2006, dice 
«proclamada en nuestro Derecho la posibilidad 
de transmisión de bienes entre cónyuges por 
cualquier título (cfr. artículo 1323 del Código 
Civil), nada se opone a que éstos, con oca-
sión de la liquidación de la sociedad conyugal 
preexistente, puedan intercambiarse bienes pri-
vativos; ahora bien, puesto que el objeto de la 
liquidación es exclusivamente la división por 
mitad del haber resultante después de paga-
dos los acreedores consorciales (cfr. artículo 
1404 del Código Civil), no puede entenderse 
que esas transmisiones adicionales de bienes 
privativos del patrimonio de un cónyuge al del 
otro tengan como causa exclusiva la propia li-
quidación del consorcio, pero… la consiguien-
te extinción de condominio, para tener acceso 
registral, tiene que ser así convenida por las 
partes y tener su adecuado reflejo documental, 
siendo preciso plasmarlo así nítidamente, en 
el correspondiente documento, y no pretender 
su inscripción en virtud del negocio calificado, 
que lo es exclusivamente de liquidación de so-
ciedad conyugal y cuya efectividad presupone, 
por tanto, el carácter ganancial de los bienes 
adjudicados (cfr. artículos 1397, 1404 Código 
Civil, y 18 Ley Hipotecaria)».
En el presente supuesto, existe una escritura 
aclaratoria en la que se dice que en su día se 
omitió la formalización de la aportación de la 
vivienda a los gananciales, y que se entiende 
hecha dicha aportación con carácter previo, sin 
que, por otra parte, exista ningún problema de 
causa, pues, al aportar cada cónyuge su mitad 
indivisa, cada uno entrega dicha mitad para ad-
quirir su participación en los gananciales.
Se revoca la calificación del Registrador y se ad-
mite que los cónyuges dentro de la liquidación 
de la sociedad de gananciales incluyan el bien 
que se adquirió por ambos en pro indiviso antes 
de contraer matrimonio.
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Se revoca la calificación del Registrador y se admite la inscripción de la liquidación de la 
sociedad de gananciales, y de la escritura rectificativa posterior, mediante la cual se aportó 
a la sociedad de gananciales la vivienda que adquirieron en pro indiviso antes de contraer 
el matrimonio.

dgrn resolución de 11 de abril de 2012

Se debate en este recurso si es inscribible un tes-
timonio de sentencia dictada en procedimiento 
de separación que aprueba el convenio regulador 
aportado a los autos, en el que se plantean tres 
cuestiones: 1.º Si es inscribible el convenio re-
gulados, aprobado por la sentencia, en cuanto a 
la adjudicación de una finca, adquirida en estado 
de solteros, por dichos cónyuges, e inscrita en el 
Registro de la Propiedad, por mitades indivisas; 
y, 2.º Si queda suficientemente claro la forma 
en que se ha hecho el pago o la contraprestación 
a la adjudicación; 3.º Si ha quedado acreditada 
la constancia en el Registro civil de la sentencia 
dictada.

Según la doctrina de este Centro Directivo (cfr. 
las Resoluciones citadas en los «Vistos» de la 
presente), es inscribible el convenio regulador 
sobre liquidación del régimen económico matri-
monial que conste en testimonio judicial acredi-
tativo de dicho convenio, siempre que haya sido 
aprobado por la sentencia que acuerda la nuli-
dad, separación o el divorcio. Se considera que 
se trata de un acuerdo de los cónyuges que acon-
tece dentro de la esfera judicial y es presupuesto 
necesario de la misma sentencia modificativa del 
estado de casado.

Ahora bien, como también tiene declarado esta 
Dirección General de los Registros y del Nota-
riado (véase, por todas, la Resolución de 25 de 
octubre de 2005), esa posibilidad ha de interpre-
tarse en sus justos términos, atendiendo a la na-
turaleza, contenido, valor y efectos propios del 
convenio regulador (cfr. artículos 90, 91 y 103 
del Código Civil), sin que pueda servir de cauce 
formal para otros actos que tienen su significa-
ción negocial propia, cuyo alcance y eficacia ha-
brán de ser valorados en función de las genera-
les exigencias de todo negocio jurídico y de los 
particulares que imponga su concreto contenido 
y la finalidad perseguida.

En efecto, como recordó la Resolución antes 
mencionada, uno de los principios básicos de 
nuestro sistema registral es el llamado principio 
de legalidad, que, por la especial trascendencia 
de efectos derivados de los asientos del Regis-
tro (que gozan, erga omnes, de la presunción 
de exactitud y validez y se hallan bajo la salva-
guardia jurisdiccional —artículos 1 y 38 de la 
Ley Hipotecaria—, está fundado en una rigurosa 
selección de los títulos inscribibles sometidos a 
la calificación de la registradora. Así, el artícu-
lo 3 de la Ley Hipotecaria establece, entre otros 
requisitos, la exigencia de documento público o 
auténtico para que pueda practicarse la inscrip-
ción en los libros registrales, y esta norma se 
reitera en toda la Ley Hipotecaria, así como en 
su Reglamento, salvo contadas excepciones que 
son ajenas al caso ahora debatido.

Ciertamente, según los artículos 1216 del Có-
digo Civil y 317.1 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, son documentos públicos los testimonios 
que de las resoluciones y diligencias de actua-
ciones judiciales de toda especie expidan los se-
cretarios judiciales (a quienes corresponde dar 
fe, con plenitud de efectos, de las actuaciones 
procesales que se realicen en el Tribunal o ante 
él —artículos 281 de la Ley orgánica del Po-
der Judicial y 145 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil—, y conforme al artículo 319.1 de dicha 
Ley procesal tales testimonios harán prueba 
plena del hecho o acto que documentan y de 
la fecha en que se produce esa documentación 
(cfr., también, artículo 1218 del Código Civil). 
Pero es también cierto, según la reiterada doc-
trina de esta Dirección General de los Registros 
y del Notariado, que al exigir el artículo 3 de 
la Ley Hipotecaria para inscribir en el Registro 
los títulos relativos a bienes inmuebles o dere-
chos reales que estén consignados en escritura 
pública, ejecutoria o documento auténtico, no 
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quiere decir que puedan constar en cualquiera 
de estas clases de documentos indistintamente, 
sino en aquellos que legalmente sean los propios 
del acto o contrato que haya de inscribirse; de 
modo que la doctrina y preceptos hipotecarios 
no reputan indiferente la especie de documento 
auténtico presentado en el Registro, y exigen el 
congruente con la naturaleza del acto inscribible 
(cfr. Real orden de 13 de diciembre de 1867 y 
Resoluciones de 16 de enero de 1864; 25 de ju-
lio de 1880; 14 de junio de 1897; 12 de febrero 
de 1916; 31 de julio de 1917, y 1 de julio de 
1943, entre otras).

Precisando más los límites de la citada doctrina, 
recientemente la Resolución de 22 de marzo de 
2010, reiterando otros pronunciamientos ante-
riores de este mismo Centro Directivo, ha seña-
lado que respecto de la sociedad de gananciales, 
proclamada en nuestro Derecho la posibilidad 
de transmisión de bienes entre cónyuges por 
cualquier título (cfr. artículo 1323 del Código 
Civil), nada se opone a que éstos, con ocasión de 
la liquidación de la sociedad conyugal preexis-
tente puedan intercambiarse bienes privativos. 
Pero no siempre esas transmisiones adicionales 
de bienes privativos del patrimonio de un cón-
yuge al del otro tendrán como causa exclusiva la 
propia liquidación del consorcio. Puede haber, 
en ocasiones, un negocio complejo, en el que la 
toma de menos por un cónyuge del remanente 
consorcial se compense con esa adjudicación 
—a su favor— de bienes privativos del otro cón-
yuge o, simplemente, negocios adicionales a la 
liquidación, independientes jurídicamente de 
ésta, con su propia causa.

indudablemente, el negocio de que se trate ha 
de tener su adecuado reflejo documental, siendo 
preciso plasmarlo así, nítidamente, en el corres-
pondiente documento, sin que pueda pretenderse 
en todo caso su inscripción por el mero hecho de 
que conste en el convenio regulador de la sepa-
ración, cuyo contenido propio es un negocio que 
es exclusivamente de liquidación de la sociedad 
conyugal (cfr. artículos 1397 y 1404 del Código 
Civil y 18 de la Ley Hipotecaria). y, tratándose 
de la vivienda familiar, si se han realizado pa-
gos del precio aplazado de la misma con dinero 
ganancial, la titularidad privativa inicial habrá 
devenido —ex lege— con los desembolsos rea-

lizados, en el nacimiento de una comunidad ro-
mana por cuotas entre la sociedad de gananciales 
y los cónyuges titulares, en proporción al valor 
de las aportaciones respectivas (cfr. artículos 
1357.2 y 1354 del Código Civil). Esa situación 
y la consiguiente extinción de ese condominio, 
para tener acceso registral, tiene que ser así con-
venida por las partes y tener su correspondiente e 
idóneo reflejo documental, en los términos antes 
expuestos (vid., por todas, las Resoluciones de 3 
de junio de 2006 y 31 de marzo de 2008).

En el presente caso, en el convenio se incluye 
un bien adquirido por ambos consortes, antes de 
la celebración del matrimonio, inicialmente de 
carácter privativo en comunidad ordinaria.

Los sucesivos pagos del préstamo hipotecario, 
vigente la sociedad de gananciales, tratándose 
de la vivienda familiar, con la complejidad que 
puede implicar determinar esta cuestión, puede 
incidir en el carácter del bien, así como en su 
liquidación.

y en el momento de la liquidación de ganan-
ciales, los cónyuges de común acuerdo lo han 
incluido en el inventario como bien ganancial.

Se trata, por tanto, de dilucidar en el presente 
caso, si es admisible, en el seno de un convenio 
regulador de los efectos del divorcio, explicitar 
ante la autoridad judicial, con carácter previo 
a la liquidación de gananciales, la voluntad de 
atribuir carácter ganancial a un bien cuya con-
sideración como integrante del patrimonio con-
yugal ha sido tenido en cuenta por los cónyuges 
durante su matrimonio.

Debe partirse de la naturaleza de la institución: 
los cónyuges, de común acuerdo, presentan ante 
el juez una regulación de los efectos de la di-
solución del matrimonio, entre ellos los patri-
moniales. y el juez, previa consideración de la 
inexistencia de perjuicio para ninguno de los 
cónyuges ni para tercero, aprueba esa propuesta 
presentada de común acuerdo.

No cabe duda de que la liquidación de los bienes 
adquiridos por los cónyuges en consideración a 
su vida en común es cuestión que debe incluirse 
en los efectos del cese de esa vida en común. 
Con mayor razón en el caso que nos ocupa, por 
tratarse de la vivienda familiar, como reconocen 
los esposos en el mismo convenio.
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El principio de economía procesal compele a 
admitir esta posibilidad. Se trata de un bien ad-
quirido pro indiviso antes del matrimonio, satis-
fecho la mayor parte del préstamo hipotecario 
con el que se financió su adquisición durante 
la sociedad de gananciales. De no admitir su 
inclusión en el convenio regulador, procedería 
la determinación del crédito de la sociedad de 
gananciales contra el patrimonio privativo de 
los cónyuges (cfr. artículos 1354, 1355, 1357, 
1358 y 1359 del Código Civil) y la necesidad 
de un nuevo procedimiento judicial en que cada 
cónyuge hiciese valer sus derechos y concluyera 
con la división de la cosa común.

Desde otro punto de vista, del mismo modo que 
los excesos de adjudicación en la liquidación de 
gananciales motivados por la indivisibilidad de 
los inmuebles puede compensarse con dinero 
privativo, nada obsta a que incluyan otros bienes 
privativos para compensar tales excesos.

Nada obsta tampoco al reconocimiento o atribu-
ción de carácter ganancial del bien comprado pro 
indiviso ante la autoridad judicial, como resulta, 
en el presente supuesto, de las manifestaciones 
de los cónyuges en el convenio, donde afirman 
que proceden a liquidar el patrimonio ganancial 
e incluyen en el activo del inventario la finca que 
nos ocupa (cfr. artículos 1323 y 1355 del Códi-
go Civil). Del mismo modo que nada obstaría al 
previo otorgamiento de escritura de aportación 
a gananciales para, inmediatamente después, in-
cluir el bien en el convenio regulador.

Por último, como ya se ha dicho, la finalidad 
de la institución —el convenio regulador de los 
efectos del divorcio— debe llevarnos a incluir 
en su ámbito todas las operaciones que ponen 
fin a una titularidad conjunta de bienes entre los 
cónyuges, que alcanza o puede alcanzar, no sólo 
a la liquidación de los bienes gananciales, sino 
también todas aquellas operaciones encamina-
das a poner fina a todo su activo y toda su vida 
en común.

Por lo que hace al segundo de los defectos reco-
gidos en la nota de calificación, hemos de partir 
de la base de que nuestro sistema registral no es 
de transcripción sino de inscripción, de manera 
que no es preciso copiar literalmente el conte-
nido de los negocios jurídicos, unido a esto, el 
contenido de los artículos 1281 y siguientes del 

Código Civil, en lo relativo a la interpretación de 
los actos negociales, pero una vez aplicados estos 
criterios, está claro que no debe quedar duda so-
bre el contenido del negocio que ha de inscribirse 
—principio de especialidad—, y en el presente 
caso, resulta claro el aplazamiento del precio que 
detalladamente se pacta en el convenio regulador.
En cuanto a la tercera de las cuestiones plantea-
das, está claro que para inscribir el contenido del 
convenio regulador, debe constar acreditada la 
previa toma de razón de la sentencia de divor-
cio —causa de disolución de la sociedad con-
yugal— en el Registro Civil, para que la misma 
surta efecto respecto de terceros (artículos 1332, 
1333 y 1392 del Código Civil, 266 del Regla-
mento del Registro Civil, 9.4 de la Ley Hipo-
tecaria y 51.9.a del Reglamento Hipotecario), 
y dicha circunstancia no quedó acreditada a la 
registradora, al tiempo de calificar, puesto que 
de la certificación del Registro Civil aportada, 
constaba la indicación marginal y su inmediata 
cancelación, y por tanto, su falta de producción 
de efectos; junto con esto, ha de acotarse, que 
sólo se pueden tener en cuenta los documentos 
que la registradora tuvo a la vista en el momen-
to de la calificación, y no los que después se 
hayan aportado con el escrito de interposición 
del recurso, y con los que se pretende entender 
subsanados los defectos, recogidos en la nota 
de calificación, conforme a lo dispuesto en el  
artículo 326 de la Ley Hipotecaria, y si bien, es-
tos documentos, pudieron servir para salvar este 
defecto, no cabe admitirlos en el momento de la 
interposición del recurso, ya que en la sede en 
la que ahora nos hallamos, no procede estimar 
si es admisible o no el nuevo certificado apor-
tado, para subsanar el defecto apreciado, pues 
no fue aportado con la documentación califica-
da, sino que en el estrecho cauce del recurso, 
la apreciación documental ha de limitarse a los 
mismos documentos que se tuvieron a la vista 
al calificar (artículo 326 de la Ley Hipotecaria), 
según reiteradísima doctrina sentada por la Di-
rección General de los Registros y del Notariado 
en Resoluciones de 4 de noviembre de 2008, 5 
de febrero de 2009 y 13 de enero de 2011, entre 
otra muchas. Es decir, a través del recurso, no 
se pueden aportar documentos que subsanen los 
defectos apreciados, sino discutir el fundamento 
de tales defectos.
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sucesiones

Para inscribir una escritura de partición de herencia basada en un testamento ológrafo 
otorgado en Italia por una nacional de aquel país y referente a bienes situados en España, 
es necesario acreditar el contenido vigente del derecho positivo extranjero aplicable con 
relación con la necesidad de demostrar la legalidad de una sucesión hereditaria que tiene 
por base un testamento ológrafo italiano.

dgrn, resolución de 2 de marzo de 2012

Como ha dicho anteriormente esta Dirección 
General (vid. la Resolución de 15 de julio de 
2011), la calificación sobre la aplicación del 
Derecho extranjero queda sometida necesaria-
mente a su acreditación ante la registradora ya 
que, al igual que en el ámbito procesal, el De-
recho extranjero ha de ser objeto de prueba (cfr. 
artículo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil), también lo ha de ser en el notarial y regis-
tral (vid., entre otras, las Resoluciones de 17 de 
enero de 1955, 14 de julio de 1965, 27 de abril 
de 1999, 1 de marzo de 2005 y 20 de enero de 
2011). Es cierto, no obstante, que este Centro 
Directivo ya ha señalado en diversas ocasiones 
que la aplicación del Derecho extranjero por 
autoridad pública que desarrolla funciones no 
jurisdiccionales se sujeta a reglas especiales que 
se apartan de la solución general contemplada 
en el artículo 281 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil y que se adaptan a las particularidades in-
herentes al ámbito extrajudicial. En consecuen-
cia, los preceptos mencionados son subsidiarios 
para el caso de que las normas especiales sobre 
aplicación extrajudicial del Derecho extranjero 
no proporcionen una solución. Una de las con-
secuencias de este tratamiento especial es que si 
al registrador no le quedase acreditado de forma 
adecuada el contenido y vigencia del Derecho 
extranjero en el que se fundamenta el acto cuya 
inscripción se solicita, deberá suspender ésta. 
No cabe, en consecuencia, someter la validez del 
acto a lo dispuesto en el ordenamiento español, 
tal y como sucede en un proceso judicial.

La normativa aplicable a la acreditación en sede 
registral del ordenamiento extranjero debe bus-
carse, en primer término, en el artículo 36 del 
Reglamento Hipotecario, norma que regula los 

medios de prueba del Derecho extranjero en re-
lación con la observancia de las formas y solem-
nidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal 
necesarias para el acto y que, como señala la Re-
solución de esta Dirección General de 1 de mar-
zo de 2005, resulta también extensible a la acre-
ditación de la validez del acto realizado según 
la ley que resulte aplicable. Según este precepto 
los medios de prueba del Derecho extranjero son 
«la aseveración o informe de un Notario o Cón-
sul español o de Diplomático, Cónsul o funcio-
nario competente del país de la legislación que 
sea aplicable». El precepto señala además que 
«por los mismos medios podrá acreditarse la ca-
pacidad civil de los extranjeros que otorguen en 
territorio español documentos inscribibles». La 
enumeración expuesta no contiene un «numerus 
clausus» de medios de prueba ya que el precep-
to permite que la acreditación del ordenamiento 
extranjero podrá hacerse «entre otros medios», 
por los enumerados.

Por otro lado, al igual que en sede judicial se 
mantiene la exigencia contenida en el artículo 
281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, según la 
cual no sólo es necesario acreditar el contenido 
del Derecho extranjero sino también su vigencia 
(vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre 
de 1990 y 25 de enero de 1999 y la Resolución 
de 20 de enero de 2011). Es decir, no basta la 
cita aislada de textos legales extranjeros sino 
que, por el contrario, debe probarse el sentido, 
alcance e interpretación actuales atribuidos por 
la jurisprudencia del respectivo país. Asimismo, 
esta Dirección General ha señalado en diferentes 
ocasiones que las autoridades públicas que desa-
rrollan funciones no jurisdiccionales (cfr. artícu-
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los 281 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 168.4 
del Reglamento Notarial y 36.2 del Reglamento 
Hipotecario), pueden realizar bajo su responsa-
bilidad una valoración respecto de la alegación 
de la ley extranjera aunque no resulte probada 
por las partes, siempre que posea conocimiento 
de la misma (vid., entre otras, las Resoluciones 
de 14 de diciembre de 1981 y 5 de febrero y 1 de 
marzo de 2005). La indagación sobre el conte-
nido del ordenamiento extranjero no constituye 
en absoluto una obligación del registrador, o del 
resto de autoridades no judiciales ante las que se 
inste la aplicación de un ordenamiento extranje-
ro, sino una mera facultad, que podrá ejercerse 
incluso aunque aquél no sea invocado por las 
partes. En consecuencia, como señaló la Resolu-
ción de 20 de enero de 2011, el registrador, pese 
a que quien insta la inscripción no acredite el 
contenido del ordenamiento extranjero de acuer-
do a los imperativos expuestos, podrá aplicar un 
Derecho extranjero si tiene conocimiento de él o 
indaga su contenido y vigencia. En caso contra-
rio, deberá suspender la inscripción.
Pues bien, en el presente caso no consta acredi-
tado ante la registradora cuál es el contenido vi-
gente del Derecho positivo extranjero aplicable 
—en este caso el ordenamiento italiano— con 
relación a la necesidad de demostrar la legalidad 
de una sucesión hereditaria que tiene por base un 
testamento ológrafo italiano. Según el recurren-
te, la aseveración de conocimiento del Derecho 
italiano va implícita en el mero hecho de que en 
la escritura se afirme «que el dicho señor G. C., 
redactó y firmó un testamento ológrafo, de fecha 

5 de abril de 2011, en el cual, se derogaba expre-
samente cualquier otro posible anterior, el cual 
fue objeto de la publicación prevista en el art. 
620 del Código Civil italiano, mediante acta del 
Notario de Mondovi (italia), don Germano Biro-
ne, en fecha 6 de mayo de 2011, número 46290, 
de su repertorio, número 36367 de colección, 
de conformidad con las disposiciones de dicho 
precepto legal. Según dispone el art. 620.5, una 
vez ha tenido lugar la publicación del testamento 
ológrafo, este ya es ejecutable», pero tal conclu-
sión no es correcta, en primer lugar, porque al ir 
el entrecomillado dentro de la exposición de la 
escritura, la aseveración se pone en boca de los 
comparecientes y, en segundo, porque aunque la 
afirmación la realizara el notario, ello no quiere 
decir ni que conoce la legislación italiana, ni que 
los requisitos legales se han cumplido en su to-
talidad. Ello porque, conforme a las precitadas 
Resoluciones y el artículo 36 del Reglamento 
Hipotecario, debe probarse el contenido y vi-
gencia del Derecho extranjero para que el regis-
trador pueda cumplir su función de calificación 
conforme al artículo 18 de la Ley Hipotecaria. 
Consecuentemente, la aseveración o informe 
del notario o cónsul español o del diplomático, 
cónsul o funcionario competente del país de la 
legislación que sea aplicable, deberá acreditar el 
contenido y vigencia del Derecho extranjero, así 
como expresar la adecuación a las formas y so-
lemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad 
legal necesaria para el acto de que se trate, sin 
perjuicio de que el registrador pueda disentir de 
los juicios u opiniones expresadas.
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La rendición de cuentas entre cónyuges

La regla general de administración y disposición de los bienes gananciales mientras está 
vigente la sociedad se contiene básicamente en los siguientes artículos: 1.375 del CC: «En 
defecto de pacto en capitulaciones, la gestión y disposiciones de los bienes gananciales 
corresponden conjuntamente a los cónyuges, sin perjuicio de lo que se determina en los ar-
tículos siguientes»; 1.377 del CC: «Para realizar actos de disposición a título oneroso sobre 
bienes gananciales, se requerirá el consentimiento de ambos cónyuges»; 1.378 del CC: «Se-
rán nulos los actos a título gratuito si no concurre el consentimiento de ambos cónyuges».

Cuando la sociedad se ha disuelto, y se transforma en una sociedad postconyugal, 
ya no podrán aplicarse las normas anteriores, sino que el nuevo régimen jurídico es, con 
ciertas matizaciones, el de la comunidad ordinaria, que obliga al acuerdo entre ambos co-
muneros para realizar cualquier acto dispositivo.

La crisis matrimonial va a provocar que en muchos casos falte el consenso necesario 
para gestionar la sociedad de gananciales, o al menos para hacerlo con la imparcialidad 
necesaria y actuando siempre en interés de la familia. Para evitar posibles perjuicios a la 
sociedad y a los derechos que los cónyuges tienen sobre ella el legislador ha previsto la po-
sibilidad de alterar o complementar las normas generales de administración y disposición de 
los bienes gananciales. Señala el art. 103 del CC que, admitida la demanda, el Juez, a falta 
de acuerdo de ambos cónyuges aprobado judicialmente, adoptará, con audiencia de éstos, 
las medidas siguientes: «... 4.ª Señalar, atendidas las circunstancias, los bienes gananciales 
o comunes que, previo inventario, se hayan de entregar a uno u otro cónyuge y las reglas 
que deban observar en la administración y disposición, así como en la obligatoria rendición 
de cuentas sobre los bienes comunes o parte de ellos que reciban y los que adquieran en lo 
sucesivo». Dentro del trámite de liquidación de la sociedad de gananciales, señala el art. 
809.1, párrafo cuarto de la LEC, que «en el mismo día o en el siguiente, se resolverá lo que 
proceda sobre la administración y disposición de los bienes incluidos en el inventario».

La medida de administración más segura es el nombramiento de una tercera persona 
que gestione el patrimonio común hasta la liquidación. Sin embargo, hay que reconocer 
que tambien es la más gravosa y que sólo podrá hacerse uso de ella en casos muy excep-
cionales. Por lo general, la medida que más se utiliza es atribuir la administración a uno de 
los cónyuges, que generalmente recaerá en aquel que, constante la sociedad de ganancia-
les, gestionó el patrimonio o el negocio común con la obligación de rendir cuentas al otro 
cónyuge, y aquí es donde surge el problema que queremos abordar, pues en la mayoría de 
las ocasiones el cónyuge que tiene la administración presenta un escrito adjuntando una 
liquidación que no satisface en modo alguno al otro.

El ordenamiento jurídico no regula con detalle cómo debe efectuarse la rendición de 
cuentas. Sin embargo la jurisprudencia ha establecido unos estrictos principios generales 
que pueden resumirse en los siguientes:
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a) Las cuentas han de ser detalladas. Normalmente la obligación de rendir cuentas 
tiene dos elementos: la enumeración o explicación de las actuaciones del mandatario y 
la documentación y acreditación documental de las mismas. Detalladas significa que las 
operaciones deben expresarse una a una, con su equivalente monetario y ha de ser también 
global, es decir comprender todas las operaciones realizadas (SSTS de 27 de diciembre de 
1940; 28 de octubre de 1969), y finalmente ha de fijarse un saldo final (STS de 9 julio de 
1934) sin que baste presentar papeles y documentos pretendiendo que sea el mandante o 
el juez el que realice las cuentas (STS de febrero de 1946) y sin que valga la declaración 
genérica de una cantidad alzada (STS de 19 de diciembre de 1983), alegándose en ocasio-
nes para esta exigencia de justificación específica el art. 263 CC (STS de 19 de mayo de 
1973). A la rendición de cuentas debe acompañarse también la documentación oportuna 
que justifique los pagos y las operaciones (SSTS de 11 de enero de 1957; 18 de marzo de 
1959, 24 de octubre de 1969, 1 de mayo de 1998). Con cita del art. 283 CC relativo a las 
cuentas de la tutela, y 1.010 y 1.012 LEC de la administración del abintestato (STS de 25 
de mayo de 1975).

b) Las cuentas han de estar justificadas, esto significa que las cuentas deben estar 
apoyadas en una documentación idónea y suficiente que identifique adecuadamente las 
actuaciones. La justificación de las cuentas es la cuestión donde encontramos una mayor ri-
queza jurisprudencial y también afirmaciones contradictorias en la jurisprudencia. La STS 
de 12 de julio de 1984 se enfrenta con el problema de partidas no justificadas, y concluye 
con la presunción de veracidad de la liquidación presentada es coherente, aunque sólo haya 
justificación documental parcial. La dificultad de justificar detalladamente en los supuestos 
de actuaciones en masa, se transforma en un deber de llevar apropiadamente las cuentas 
(la llevanza ordenada de los libros de comercio), cumpliendo los principios de una honrada 
administración. En este sentido, la STS de 7 de febrero de 1958 establece que, en función 
del art. 48 Ccom., los libros de comercio hacen prueba por sí mismos si son llevados con 
las formalidades legales, y que la falta de justificación documental detallada no es por sí 
sola suficiente para levantar sospecha, si se prueban las relaciones comerciales alegadas 
y anotadas en libros de comercio, y no se prueba por el mandante inexactitud alguna. La 
STS de 19 de abril de 2006 se muestra benévola, y frente a la alegación de que no se podían 
tomar en cuenta como acreditaciones de determinados gastos por las notas manuscritas del 
demandado, afirma que es una cuestión valorada en la pericial, y que con esa alegación se 
pretende impugnar la interpretación efectuada por la sentencia recurrida de la prueba peri-
cial llevada a cabo en el proceso. Pero nuevamente aquí la jurisprudencia no es unánime, y 
encontramos sentencias que exigen con todo rigor la justificación detallada y documental 
de las cuentas rendidas: así, la STS de 25 de junio de 1957 niega eficacia a una rendición 
fundada exclusivamente en fichas privadas que carecen de los requisitos de los libros de 
comercio, y que han podido preconstituirse por el mandatario.

En caso de que la rendición no se haga conforme a los parámetros expuestos entrará 
en funcionamiento lo previsto en el art. 720 de la LEC, que determina el procedimiento a 
seguir en caso de oposición a la rendición de cuentas.
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casos prácticos

i. regímenes económicos 
matrimoniaLes

Antes de contraer matrimonio, una seño-
ra adquirió una vivienda, una plaza de 
garaje y un trastero. El precio de estas de-
pendencias se abonó al contado en el mo-
mento de suscribirse los contratos. Para 
financiar la vivienda se concertó un prés-
tamo hipotecario, parte del cual se abonó 
constante el matrimonio. En el momento 
de la liquidación, el esposo pretende que 
se incluya en el activo de la sociedad un 
porcentaje tanto de la vivienda como del 
resto de dependencias ¿Puede prosperar 
la tesis del esposo?

El art. 1354 del CC preceptúa que «Los 
bienes adquiridos mediante precio o con-
traprestación, en parte ganancial y en parte 
privativo, corresponderán pro indiviso a la 
sociedad de gananciales y al cónyuge o cón-
yuges en proporción al valor de las aporta-
ciones respectivas». En consecuencia, res-
pecto a la vivienda se cumple lo previsto en 
el mencionado precepto, pues una parte se 
adquirió con fondos comunes. Sin embargo, 
tanto la plaza de garaje como el trastero se 
adquirieron por la esposa antes de contraer 
matrimonio, por lo que no se aportó ningún 
dinero ganancial para abonar su precio, de-
biendo en consecuencia calificarse de pri-
vativos dichos bienes, sin que la circuns-
tancias de que su condición de anexos a la 
vivienda pueda modificar esta conclusión.

ii. aLimentos

El padre ha interpuesto contra la madre 
una demanda de juicio ordinario recla-

mándole las pensiones alimenticias que 
abonó para la hija mayor cuando esta ya 
era independiente económicamente. La 
madre se opone a dicha reclamación ale-
gando que el padre tenía perfecto conoci-
miento de que la hija ya no convivía en el 
domicilio familiar y que además era inde-
pendiente económicamente, y a pesar de 
ello continuó abonando la pensión, por lo 
que debe entenderse que dicho pago fue 
en concepto de liberalidad. ¿Puede pros-
perar la demanda interpuesta por el pa-
dre?

Todo estará en función del resultado de 
la actividad probatoria, dado que si se acre-
dita suficientemente que el padre tenía per-
fecto conocimiento de la situación personal 
y laboral de la hija y a pesar de ello conti-
nuó abonando la pensión, podría entenderse 
que estamos ante una verdadera liberalidad 
económica en favor de la hija, de tal manera 
que no se puede reclamar lo que voluntaria-
mente se entregó, pues ello iría en contra de 
la doctrina de los actos propios.

iii. FiLiación

La demanda de reclamación de paterni-
dad ha sido turnada a un Juzgado de 1.ª 
Instancia ordinario. La madre formula 
demanda reconvencional solicitando la 
adopción de medidas paterno-filiales, 
para lo cual entiende que es competen-
te el Juzgado de Familia. ¿El objeto de 
la demanda reconvencional modifica la 
competencia del Juzgado de 1.ª Instancia 
ordinario?
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No. El Juzgado de 1.ª instancia segui-
rá conociendo tanto de la acción principal 
como de la demanda reconvencional, y la 
sentencia se pronunciará sobre todos los 
pedimentos de las partes. Es criterio reite-
rado entre los tribunales que en el proceso 
de filiación cabe la posibilidad de acumular 
a la acción de filiación la de adopción de 
medidas paterno-filiales.

iv. ejecución de sentencias

La madre interpuso una demanda de 
ejecución reclamando el padre el pago 
de veinte mensualidades de pensión ali-
menticia, oponiéndose el padre en rela-
ción con una mensualidad que entendía 
que estaba abonada. El juzgado estimó la 
causa de oposición y condenó en costas a 
la parte ejecutante ¿Es correcta procesal-
mente esta decisión?

En efecto. Hay que distinguir las cos-
tas generales de la ejecución, que siempre 
son a cargo del ejecutado, de las costas del 
incidente de oposición que se rigen por el 
principio del vencimiento, de tal forma que 
si se estima la causa de oposición las costas 
se impondrá al ejecutante, siendo indife-
rente si la cuantía que supone la causa de 
oposición es ínfima en relación con el total 
adeudado puesto que lo relevante es que la 
cantidad reclamada ya se había satisfecho y 
que de no haberse formulado la oposición 
se habría duplicado su pago.

v. cuestiones procesaLes

La abogada designada por la esposa re-
nunció a su defensa y, a través de su pro-
curadora, se le requirió hace diez días para 
que compareciese a la vista con un nuevo 
letrado. Llegado dicho día, la esposa so-
licita la suspensión de la vista alegando 
que no ha sido posible encontrar un nuevo 
abogado para que lleve su defensa. ¿Este 
motivo es causa para suspender la vista?

No. La esposa ha tenido tiempo más que 
suficiente para contratar los servicios de un 
nuevo abogado, y por tanto no es causa de 
suspensión de la vista, pues ello supondría 
dejar a su exclusivo arbitrio el devenir del 
proceso, lo que carece de amparo legal.

vi. ejecución de sentencia

En pago de la indemnización por la ex-
tinción del régimen de separación de bie-
nes se acordó que el esposo abonaría a la 
esposa el 50% del precio que se obtuviera 
por la venta de la vivienda familiar, pro-
piedad exclusiva de aquél, debiendo abo-
nar entre ambos los gastos que conllevase 
la venta. Un tiempo después de llevarse 
a efecto la venta a terceras personas, la 
administración reclamó al esposo la plus-
valía, y este presentó una demanda de 
ejecución reclamando a la esposa el pago 
del 50% de la cantidad abonada. La espo-
sa se opone alegando que se trata de un 
impuesto que debe abonar exclusivamen-
te el propietario del inmueble. ¿Puede es-
timarse esta causa de oposición?

Entendemos que no, dado que los térmi-
nos del convenio eran claros y precisos en 
cuando a que ambos cónyuges asumirían el 
pago por mitad de todos los gastos que con-
llevase la compraventa, y lógicamente uno 
de ellos es la plusvalía. Si el hecho impo-
nible que grava el impuesto es el incremen-
to de valor experimentado por el inmueble 
que se pone de manifiesto cuando se vende 
a un tercero, y la esposa se ha lucrado de ese 
incremento, es lógico que aquella abone la 
mitad del impuesto, pues debe asimilarse a 
un gastos de la venta.

vii. pensión aLimenticia

Después de haberse fijado una pensión 
alimenticia para los hijos en el procedi-
miento de separación, en un intento de 
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solicitar el divorcio de mutuo acuerdo, los 
cónyuges suscribieron un convenio regu-
lador en el que se preveía una reducción 
de la cuantía de la pensión. Sin embargo, 
dicho convenio no fue aprobado judicial-
mente dado que finalmente el divorcio se 
tramitó de forma contenciosa. ¿Condicio-
na este convenio no aprobado al Juez en 
el momento de fijar las pensiones alimen-
ticias en la sentencia de divorcio?

Entendemos que no, dado que la pen-
sión alimenticia es una materia indisponible 
para las partes, por lo que en el momento de 
dictarse sentencia deberán valorarse las cir-
cunstancias concurrente para fijar su cuan-
tía. No puede ignorarse que normalmente 
estos pactos de reducción de la pensión es-
tán en función del contenido de otros pactos 
patrimoniales. Si su causa es la reducción 
de ingresos del obligado al pago, acreditado 
suficientemente este hecho en el proceso de 
divorcio sería intrascendente el contenido 
del convenio.

viii. ejecución de sentencia

La sentencia de divorcio que fijó las me-
didas paterno-filiales se dictó por un Juz-
gado de Almería donde residían en aquél 
momento los cónyuges. Posteriormente 
ambos trasladaron su residencia, la ma-
dre en unión de los hijos a Madrid, y el 
padre a Toledo. La madre presenta ante 
los Juzgados de Madrid una demanda 
de ejecución de sentencia alegando que 
la competencia para conocer de ella co-
rresponde a los Juzgados de Madrid por 
aplicación de lo dispuesto en el art. 769.3 
de la LEC al residir en esta capital los hi-
jos y no residir ni siquiera el demandado 
en Almería. ¿Puede aplicarse el art. 769.3 
para decidir la competencia?

No. En este caso resulta de aplicación 
lo dispuesto en el art. 61 de la LEC, según 
el cual «Salvo disposición legal en otro sen-

tido, el tribunal que tenga competencia para 
conocer de un pleito la tendrá también para 
resolver sobre sus incidencias, para llevar a 
efecto las providencias y autos que dictare, 
y para la ejecución de la sentencia o conve-
nios y transacciones que aprobare», precep-
to que coincide sustancialmente con el art. 
545 de la LEC. Por más de repela a la lógica 
que los problemas de ejecución deban re-
solverse por un juzgado que se encuentra a 
bastante distancia del lugar donde residen 
actualmente los progenitores, la norma no 
admite excepciones.

iX. guarda y custodia

La crisis económica está provocando que 
muchos inmigrantes tengan que volver a 
su país de origen. Cuando se ha produ-
cido una separación y es uno sólo de los 
progenitores quien desea regresar a su 
país, y además se trata del progenitor 
custodio, surge la problemática en torno 
a si es o no procedente autorizar dicho 
cambio. Normalmente el otro progenitor 
se opondrá alegando que, en la práctica, 
dicho traslado implicará la pérdida de la 
relación con el hijo. ¿Qué parámetros de-
ben tenerse en cuenta para resolver esta 
problemática?

Dos son los parámetros que deben ana-
lizarse, por un lado las circunstancias con-
currentes en el momento en el que se soli-
cita la autorización para el cambio, y otro 
las condiciones que pueden darse en caso 
de que se autorizase el traslado. Como en 
el tema planteado el motivo alegado por el 
progenitor custodio es la crisis económi-
ca, un dato fundamental será conocer si el 
progenitor no custodio está o no abonando 
puntualmente la pensión, pues si se paga la 
pensión acudir a la crisis económica para 
justificar un cambio de residencia carecerá 
de eficacia, y deberá desestimarse la peti-
ción, pues lo contario implicaría la pérdida 
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de la relación paterno-filial. Sin embargo, 
cuando no se paga la pensión y el progeni-
tor custodio tampoco percibe ingresos, jun-
to con el arraigo del menor en nuestro país, 
deberán analizarse las condiciones econó-
micas que se tendrían en caso de autorizarse 
el cambio de residencia. Salvo que se acre-
dite por el progenitor custodio un contrato 
de trabajo en su país, lo cual no suele ser 
muy frecuente, en la mayoría de los casos 
se acude a la alegación de que en el país de 
origen recibirán el apoyo y la ayuda eco-
nómica de la familia, teniendo solucionado 
el problema de alojamiento. Por tanto habrá 
que valorar estas condiciones para determi-
nar si el cambio puede resultar o no benefi-
cioso para el menor.

X. ejecución de sentencia

Unos meses después de acordarse el 
cambio de custodia, la madre presen-
tó demanda de ejecución reclamando el 
importe de las pensiones alimenticia no 
abonadas. El padre se opuso a la reclama-
ción alegando compensación, precisando 
que la ejecutante le adeudaba una impor-
tante cantidad por impago de pensiones 
alimenticias del periodo en que el padre 
tuvo la custodia. ¿Puede estimarse esta 
causa de oposición?

No. La única forma de cumplir la obli-
gación establecida en la sentencia es reali-
zando el pago de la deuda. La compensa-
ción no es motivo de oposición por más que 
el ejecutado alegue que mientras él tuvo la 
custodia de los hijos la madre no abonó las 
pensiones alimenticias y que tiene un crédi-
to pendiente, pues olvida que los alimentos 
tienen su causa en la situación de necesidad 
y tal necesidad es real y concreta en el mo-
mento actual, sin que lo que aconteciera en 
el pasado pueda mitigar la necesidad pre-
sente ni la de futuro.

Xi.  regímenes económicos 
matrimoniaLes

El bien de mayor valor que integra el ac-
tivo de la sociedad de gananciales es la 
vivienda familiar, cuyo uso tiene atribui-
do la esposa en virtud de la sentencia de 
divorcio. En su petición de liquidación, el 
esposo ha solicitado que en el cuaderno 
particional se adjudique la titularidad 
exclusiva del inmueble a la esposa con 
la obligación de abonar la carga hipote-
caria y, además, el abono del exceso de 
adjudicación. Por el contrario, la esposa 
ha solicitado que el bien se adjudique en 
pro indiviso a ambos cónyuges. En estas 
condiciones, ¿tiene facultades el contador 
partidor para adjudicar el inmueble a la 
esposa y crear un crédito por exceso de 
adjudicación?

Entendemos que no, dado que este tipo 
de decisiones debe contar siempre con la 
solicitud de la parte a quien se le adjudi-
que la titularidad exclusiva del bien, pues 
conlleva asumir el pago de una importante 
cantidad de dinero, además de seguir ha-
ciendo frente al pago de la hipoteca hasta el 
vencimiento del crédito, por lo que parece 
requisito imprescindible que éste manifieste 
su predisposición a esta adjudicación.

Xii. cuestiones procesaLes

La esposa, de nacionalidad ucraniana, 
presentó una demanda de divorcio en la 
que hacía constar que el matrimonio se 
contrajo en aquel país, donde residieron 
hasta hace tres años, en que fijaron su 
domicilio en España. El Juzgado ha dic-
tado un auto inadmitiendo a trámite la 
demanda al no haberse aportado, a pesar 
del plazo que se le concedió para la subsa-
nación, la legislación extranjera aplicable. 
¿Es correcta esta resolución?

Entendemos que no, dado que la aporta-
ción o constancia en autos de la legislación 
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extranjera para determinar la ley personal 
aplicable al divorcio no puede ser suscitada 
con carácter previo, a modo de requisito de 
procedibilidad, para poder dar curso legal a 
las actuaciones, pues se trata de una cuestión 
que deberá abordarse en el periodo probatorio.

Xiii. pensión aLimenticia

En el procedimiento de divorcio se fijó a 
cargo del padre una pensión alimenticia 
de 180 euros. Alegando que actualmente 
se encuentra en el desempleo, el padre ha 
presentado una demanda de modifica-
ción de medidas solicitando la reducción 
de la pensión, basando dicha pretensión, 
además de en su actual situación econó-
mica, en la capacidad económica de la 
madre. En la fase de prueba se le dene-
gó la prueba documental propuesta que 
estaba dirigida a investigar el patrimonio 
de la madre, y en el recurso de apelación 
alega la indefensión que le ha causado la 
denegación de esta prueba. ¿Puede pros-
perar esta alegación?

Conforme a lo establecido en el art. 144 
del CC es obligación de ambos progenito-
res cubrir las necesidades alimenticias de 
los hijos, especialmente cuando son meno-
res de edad, indicándose en el art. 145 que 
«cuando recaiga sobre dos o más personas 
la obligación de dar alimentos, se repartirá 
entre ellas el pago de la pensión en canti-
dad proporcional a su caudal respectivo». 
Por tanto, cada progenitor debe contribuir 
proporcionalmente, en función de su ca-
pacidad económica, siendo intrascendente 
conocer la capacidad económica del proge-
nitor custodio cuando la pensión fijada es 
de mínimos, es decir, la que se fija con inde-
pendencia de que el progenitor no custodio 
acredite o no ingresos.

Xiv. ejecución de sentencias

En el convenio regulador del divorcio los 
cónyuges pactaron la liquidación de la so-

ciedad de gananciales acordando la venta 
en pública subasta de la vivienda familiar 
si transcurrido un tiempo ninguno de 
ellos optaba por la compra en las condi-
ciones previstas para la venta. Transcu-
rrido el plazo previsto, el esposo presentó 
demanda de ejecución con la finalidad 
de que se procediese a la venta judicial, 
siendo denegada la ejecución por el juz-
gado en base a su falta de competencia, 
dado que la petición encubría una acción 
de división de cosa común. ¿Es correcto 
jurídicamente este criterio?

El pronunciamiento que se trata de 
ejecutar está en la sentencia de divorcio al 
haberse integrado en ella los pactos de los 
cónyuges contenidos en su convenio regula-
dor y tales pactos han pasado a formar par-
te, por su aprobación judicial, del fallo de la 
sentencia y como cualquier pronunciamien-
to debe ser ejecutado en sus propios térmi-
nos dando cumplimiento a lo dispuesto en 
el art. 18 de la Ley orgánica del Poder Judi-
cial. Esa sentencia solo puede ser ejecutada 
por el Tribunal que conoció del asunto en 
primera instancia (art. 545 de la LEC).

Xv.  regímenes económicos 
matrimoniaLes

La vivienda familiar se adquirió en el año 
2006 y para el pago del precio se suscri-
bió un préstamo hipotecario por cuantía 
de 250.000 euros. Ahora, tras la separa-
ción de los cónyuges, se está tramitando 
el procedimiento de liquidación de la so-
ciedad de gananciales, y debe valorarse el 
inmueble a efectos de su inclusión en el 
activo. El perito que ha emitido el infor-
me valora el inmueble en 175.000 euros, 
dándose la paradoja de que en el pasivo 
la partida correspondiente al préstamo 
hipotecario asciende aún a 212.000 euros. 
El esposo se opone a la valoración enten-
diendo que al menos debe coincidir con 
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los 212.000 euros que aún se adeudan. ¿Es 
correcta esta tesis?

No. Aunque la cantidad fijada por el pe-
rito supone una ruptura del equilibrio entre 
el valor de la finca y el importe del préstamo 
hipotecario consignado en el pasivo del pa-
trimonio ganancial, ello es una consecuen-
cia necesaria del tiempo transcurrido desde 
la fecha de la concesión de la hipoteca y la 
depreciación de aquel activo inmobiliario 
en el transcurso de este período.

Xvi. guarda y custodia

El padre ha presentado una demanda de 
modificación de medidas solicitando el 
cambio de custodia basándose en los pro-
blemas psíquicos de la madre, y ésta se 
opone a dicha petición alegando que ya 
padecía esta problemática al tiempo de 
suscribir el Convenio Regulador, y que 
pese a ello el padre consintió en que las ni-
ñas quedasen bajo la guarda y custodia de 
la madre. ¿Puede estimarse la demanda de 
modificación interpuesta por el padre?

Todo está en función de la evolución 
que haya seguido la enfermedad de la ma-
dre desde la fecha en que se suscribió el 
convenio regulador, pues si las pruebas 
periciales demuestran que en la actualidad 
no es apta para ostentar la custodia de los 
hijos, el interés del menor exigirá el cambio 
de custodia con independencia de lo que los 
padres pactasen en el convenio.

Xvii. pensión aLimenticia

Transcurridos tan solo dos meses desde 
que el padre perdió el empleo, interpone 
una demanda de modificación de medi-
das solicitando la reducción de la pensión 
alimenticia. ¿Se dan los requisitos para la 
modificación de medidas?

No. Según tienen establecido de forma 
reiterada los tribunales dos meses en el des-

empleo no se considera tiempo suficiente 
para acreditar una situación que deba valo-
rarse como definitiva para poder apreciar su 
trascendencia y relevancia.

Xviii. cuestiones procesaLes

Tras dictarse una sentencia de divorcio 
de mutuo acuerdo aprobando el conve-
nio regulador suscrito por los cónyuges, 
la madre interpone una demanda de jui-
cio ordinario ejercitando una acción de 
regreso contra el padre reclamándole el 
pago de la mitad de los alimentos de la 
hija común a los que ella tuvo que hacer 
frente en solitario desde el nacimiento de 
aquella. ¿Existe algún obstáculo procesal 
para esta acción?

Aunque se trata de una acción de regre-
so, por haber asumido la madre todos los 
gastos que generaba la hija común cuando 
dicha obligación también concurría en el 
padre, entienden los tribunales que resul-
ta de aplicación lo dispuesto en el art. 400 
LEC («Cuando lo que se pide en la deman-
da pueda fundarse en diferentes hechos por 
distintos fundamentos o títulos jurídicos, 
habrán de aducirse en ella cuantos resulten 
conocidos o puedan invocarse al tiempo 
de interponerla, sin que se hace admisible 
reservar su alegación para un proceso ul-
terior»), y en consecuencia, en el procedi-
miento de divorcio, la madre debió haber 
hecho constar esta cuestión en el convenio 
regulador que aportó al mismo.

XiX. guarda y custodia

Habiéndose acordado en la Sentencia de 
divorcio la custodia compartida, la ma-
dre se opone a entregar al hijo al padre al 
haber cambiado éste su residencia, pues 
se ha trasladado a una ciudad situada a 
más de 45 km de su anterior domicilio, lo 
que obliga al hijo a realizar dos desplaza-
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mientos al día para asistir al centro es-
colar donde cursa sus estudios. El padre 
insta la demanda de ejecución y la madre 
esgrime la causa de oposición mencio-
nada. ¿Puede atenderse la petición de la 
madre?

Consideramos que no, pues estando 
vigentes las medidas que se contienen en 
el título judicial, deben ejecutarse en sus 
propios términos. Si la madre entiende que 
se han alterado las circunstancias y resulta 
inviable mantener el régimen de custodia 
compartida deberá presentar la correspon-
diente demanda de modificación de medi-
das.

XX.  regímenes económicos 
matrimoniaLes

Constante el matrimonio, mediante escri-
tura pública, el esposo aportó a la socie-
dad de gananciales una parcela y una vi-
vienda que le pertenecían privativamen-
te, consignándose en aquella escritura el 
valor de los bienes. Tras la disolución de 
la sociedad de gananciales, el esposo pre-
tende que se incluya en el pasivo de la so-
ciedad el valor actual que tiene la parcela 
y la vivienda, a lo que se opone la esposa 
al considerar que solo debe reconocerse 
un crédito por el valor actualizado de la 
cantidad que se hizo constar en la escri-
tura pública. ¿Qué tesis debe prosperar?

Debemos decantarnos por la tesis de la 
esposa, ya que una vez aportado el terreno 
y la vivienda a la sociedad ganancial, el in-
cremento de su valor a partir de esa fecha es 
de naturaleza ganancial y no privativo del 
esposo.

XXi.  régimenes económicos 
matrimoniaLes

Pretende el esposo que la fecha de diso-
lución de la sociedad de gananciales se 

haga coincidir con el momento en el que 
se produjo la separación de hecho (un año 
y medio antes de presentarse la demanda 
de divorcio). ¿Puede admitirse esta tesis?

Es conocido el criterio del Tribunal 
Supremo que retrotrae los efectos de la di-
solución de la sociedad de gananciales a la 
fecha en que se produjo la separación de 
hecho entre los cónyuges. Sin embargo, en-
tienden la mayoría de juzgados y tribunales 
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo 
supone una excepción a la norma general 
que se contiene en el art. 1392 del CC que 
establece los momentos de disolución de la 
sociedad, y como tal excepción debe apli-
carse ante supuestos claros y precisos de se-
paración de hecho total y además prolonga-
da en el tiempo, por lo que una separación 
de hecho inferior a los dos años no suele 
considerarse como un hecho determinante 
para fijar la fecha de disolución de la socie-
dad de gananciales.

XXii. regímen de visitas

El padre ha conseguido una modificación 
en su jornada laboral de tal forma que 
antes tenía una jornada partida y aho-
ra es continua hasta las 16,40 horas. ¿Es 
motivo suficiente esta circunstancia para 
solicitar la ampliación del régimen de vi-
sitas con la finalidad de que se fijen visitas 
intersemanales?

Si la causa de no fijar en su día las vi-
sitas intersemanales fue la imposibilidad 
de llevarse a efecto por motivo de la jorna-
da laboral del padre, no parece que exista 
obstáculo para el éxito de esta pretensión. 
Sin embargo, será necesario constatar si es-
tas visitas, atendidas las circunstancias del 
caso, suponen un beneficio para el menor. 
Por otro lado, el padre deberá acreditar que, 
al menos, durante un cierto tiempo, su jor-
nada laboral no va a sufrir nuevas modifi-
caciones.
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Las Leyes uniFormes
(por aLusiones)

Francisco Vega Sala
Abogado

En el editorial del número 54 de esta Revista de Derecho de Familia que, con tanto pres-
tigio y acierto, dirige el Magistrado Javier Pérez Martín, después de unas frases elogio-
sas que agradezco, se me atribuye que puse sobre la mesa de debate, del Encuentro de 
Magistrados, Secretarios y Abogados de Familia, «las leyes uniformes del Estado para que 
exista cierta sincronía en las legislaciones autonómicas en materia de derecho de familia».

Es cierto que puse sobre la mesa el tema de las «Leyes uniformes», pero no debí ex-
presarme bien para que, lo que dije, se haya podido interpretar como «Leyes Uniformes del 
estado», pues escrito de esta forma permite pensar que yo sugería una suerte de LoAPAs 
o LoGSEs, promulgadas por el Estado para igualar del Derecho Civil de las Comunidades 
Autónomas.

Nada más lejos de esta idea estaba mi intención, pues las «Leyes Uniformes» a las que 
yo me refería no son impuestas por el Estado coactivamente, sino que son ofrecidas por el 
Estado o por entidades públicas o privadas, para suscitar la adhesión y así llegar a la uni-
formización legislativa no por la vía de la coacción sino por la de la adhesión voluntaria.

Las «Leyes uniformes» no son una invención mía sino una forma de legislar que na-
ció y se practica en los Estados Unidos de América. El poder Central no impone nada, 
ni siquiera las visa ni las corrige, sino que son institutos jurídicos, públicos o privados, 
como pudieran serlo el Consejo General del Poder Judicial o la «Asociación Española de 
Abogados de Familia (AEAFA)», quienes las redactan y las ofrecen a la «adhesión» de los 
Estados de la Unión. y de aquí su éxito y su oportunidad. Es una vía que facilita la iguala-
ción de las legislaciones (lo que tiene sus ventajas prácticas) fuera de los recelos políticos 
(lo que también produce efectos prácticos).

Siempre he dicho que el sistema jurídico de España está más cerca del de Estados 
Unidos que del de Francia. En efecto, en Francia, las medidas y efectos del divorcio son las 
mismas en Marsella, que en París, que en Lille; por el contrario, en Estados Unidos, lo pri-
mero que hay que hacer es enterarse de la ley aplicable en el Estado en que debemos actuar.

Estados Unidos se compone de 50 Estados, cada uno con su propia legislación, perte-
necientes al sistema de la «common law», si bien hay la excepción del Estado de Louisiana 
que, por influencia de la colonización francesa que hubo en la región que ocupa este Estado, 
tiene el derecho codificado como en los sistemas europeos. Es evidente que puede haber 50 
leyes diferentes si cada Estado promulga su propia Ley y, de hecho, en determinadas mate-
rias se da, y, por ello, para poder resolver el problema de cuál será la legislación aplicable 
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a un determinado supuesto o en un determinado caso, está muy desarrollado en Estados 
Unidos el estudio de las normas de conflicto («conflits of law»). Con un gran sentido realis-
ta y de sentido común, en Estados Unidos, el Estado Central (el Estado Federal) no intenta 
imponer sus leyes, porque ello supondría una imposición que los Estados de la Unión no 
quieren ni pueden aceptar, pero estos, realistas a su vez, se adhieren a una ley que puede 
aportarles ventajas. No es que se adhieran siempre y completamente pero los porcentajes 
de adhesión son altos (pueden encontrarse las leyes uniformes en la compilación Uniform 
Laws Annotated, en tres volúmenes).

Como hemos dicho antes, estas «Leyes Uniformes» no las redacta el Estado, sino 
que puede redactarlas una institución jurídica de prestigio, como podría ser una Academia 
o una asociación de prestigio como la «Asociación Española de Abogados de Familia» 
(AEAFA).

Una de las Leyes Uniformes más conocidas es la «Uniform Premarital Agreement 
Act», redactada por la «Uniform Conference of Commissioners on Uniform State Laws» en 
1083 y adoptada por 26 Estados. otras instituciones, como puede ser la «American Law 
Institute», también han redactado «Leyes uniformes».

En una nota introductoria al Derecho de los Estados Unidos escrita para una obra fran-
cesa (el Juris Classeur. Droit Comparé), el Profesor Peter HERZoG, de la Universidad 
de Syracuse (Estado de Nueva york), presenta así la razón de ser y la construcción de las 
Leyes Uniformes: «Los problemas originados por un derecho privado que varía de un 
Estado a otro, en un país formando esencialmente un “mercado único”, llevaron a los 
Estados, desde 1892 a crear una comisión compuesta de delegados de los Estados (las 
“Commissioners on Uniform State Laws”) para elaborar textos legales llamados unifor-
mes (Uniform Laws) y proponerlos a los parlamentos de cada Estado para que los adop-
taran. Pero estos textos uniformes no tenían fuerza jurídica en un Estado hasta que fuese 
adoptado por su Parlamento, y en la forma adoptada que puede variar en más o en menos 
del texto propuesto. No hay ninguna obligación jurídica de adoptar un texto “uniforme” 
propuesto y por otra parte, un texto adoptado por el Parlamento del Estado está en vigor 
salvo que el Parlamento del Estado decida otra cosa, incluso si los “Commissioners” 
declaran retirarlo. Las “Uniform Laws” sobre el Derecho mercantil han tenido bastante 
éxito, su última versión la “Uniform Comercial Code” ha sido adoptado en todos los 
Estados, al menos en parte. Por el contrario numerosas leyes del Derechos de familia, 
propuestas en la primera mitad del siglo pasado, han sido adoptadas, pero a veces retira-
da por los “Commissioners”. En 1970 los “Commissioners” propusieron una ley sobre el 
Derecho de Familia en general utilizando unas ideas que se consideraron mas modernas, 
la “Uniform marriage and divorce act”, pero esta ley solo ha sido adoptada en un pequeño 
número de Estados. Otra ley, sobre un tema más limitado, las controversias sobre la guar-
da de los hijos menores ha sido adoptada de una manera prácticamente general».

Esto es lo que propusimos y no otra cosa: Que cada Comunidad Autónoma haga la 
legislación para que tenga competencias, pero pensemos y tengamos presente que si la le-
gislación es exactamente la misma se facilita mucho su aplicación, aunque los TSJ puedan 
dar interpretaciones matizadamente distintas.
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doLo, Fraude, vioLencia e intimidación: 
probLemática jurídica de Los vicios 

testamentarios

Aurelia María Romero Coloma
Abogada

El artículo 673 de nuestro Código Civil establece que «será nulo el testamento otorgado 
con violencia, dolo o fraude».

No contiene nuestro corpus legal una Parte General sobre los vicios de la voluntad 
genéricamente aplicables a todas las declaraciones, sino, todo lo más, unas prescripciones 
más bien escasas referidas a las disposiciones mortis causa.

Según exponen LACRUZ BERDEJo y SANCHo REBULLiDA (1), al tratarse el tes-
tamento de un acto unilateral, la presencia de vicios de la voluntad tiene una apreciación 
y unas consecuencias diversas que en los contratos, pues se tutela únicamente la voluntad 
del testador, al paso que, en los contratos, hay que considerar la existencia de dos partes 
contratantes, con voluntades distintas e intereses contrapuestos.

El testamento implica y supone una noción de liberalidad, por lo que requiere de una 
mayor diafanidad y limpieza en las voliciones afectivas, según declaró, con agudeza, la 
Sentencia de 22 de Febrero de 1934. En consecuencia, en el testamento se ha de investigar, 
exclusivamente, la voluntad real del testador.

En el mismo sentido al expuesto, hay que resaltar que se trata de un acto que deviene 
irrepetible en el momento de ser eficaz y que ha de producir sus efectos después de la 
muerte del testador, por lo que éste no podrá ser árbitro de la impugnación, como sucede, 
sin embargo, en sede contractual, y ni siquiera podría llegar a saberse nunca, como no fuera 
por presunciones, a favor de quién hubiera dispuesto, con lo que el daño causado por el 
dolo o la violencia resulta en tales casos irreparable la mayoría de las veces.

Al ser el testamento un acto solemne, la única voluntad mortis causa que puede valer, a 
su amparo, es la expresada realmente en él, y no la que no se expresó, aunque ciertamente 
fuera la última voluntad del causante.

Hechas estas consideraciones previas, a modo de introducción al tema, voy a entrar 
seguidamente en el análisis de los siguientes supuestos: Dolo o fraude, y violencia e inti-
midación.

 (1) LACRUZ BERDEJo, José Luis, y SANCHo REBULLiDA, Francisco de Asís: Elementos de Derecho Civil, 
Derecho de Sucesiones, tomo V, Bosch, Barcelona, 1982.
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 En primer lugar, hay que destacar que la intimidación es, como no podía ser menos, 
causa de nulidad del testamento, según el artículo 673 del Código Civil. También lo es de 
indignidad para suceder, ex artículos 674 y 756 del citado corpus legal.

La intimidación ha de ser diferenciada de la violencia en sentido estricto. Efectivamente, 
la violencia supone, no un vicio de la voluntad, sino la falta absoluta, la ausencia o plena 
carencia de voluntad.

El Código Civil no nos dice cuáles son los caracteres que ha de reunir la intimidación 
para viciar la voluntad testamentaria. Se aplica, en todo caso, el artículo 1.267 del Código 
Civil: 

«Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza irresistible».

«Hay intimidación cuando se inspira a uno de los contratantes el temor racional y fundado 
de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su 
cónyuge, descendientes o ascendientes».

«Para calificar la intimidación debe atenderse a la edad, al sexo y a la condición de la per-
sona».

Las Sentencias de 22 de Febrero de 1934 y 17 de Abril de 1959 declararon que «la 
coacción moral intimidatoria puede determinar la nulidad del testamento, siempre que las 
amenazas sean de tal naturaleza que infundan racionalmente temor grave al testador y le 
causen inhibición de su libertad». La Sentencia de 30 de Junio de 1944 estableció, asimis-
mo, que «para apreciar la existencia de la intimidación deben ser tomadas en cuenta todas 
las condiciones que en el caso concurran y, por tanto, no sólo los hechos coactivos, sino 
además las circunstancias que se den, tanto en la persona que ejerció la coacción como en 
la que fue objeto de ésta».

Me interesa destacar la tesis mantenida, en este punto, por Mariano iZQUiERDo 
ToLSADA (2), que, en una Ponencia muy interesante con motivo de un Congreso sobre La 
Herencia, afirmaba que hacía algún tiempo que a su despacho había llegado el padre de un 
buen alumno que comenzaba a alarmarse ante el número y la intensidad de las presiones 
que venía recibiendo de una de sus hijas con el objeto de que revocara el testamento y otor-
gase otro en el que viniera a desheredar, por incumplimiento grave y reiterado de los de-
beres conyugales, a la segunda esposa del testador, a la sazón madrastra de la autora de las 
presiones. A juicio de este autor, a falta de una definición específica del dolo testamentario, 
se suele acudir a la descripción del mismo en sede contractual, dentro de la cual el artículo 
1.269 del Código Civil establece que «hay dolo cuando con palabras y con maquinaciones 
insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que 
sin ellas no hubiera hecho».

En sede testamentaria, la actuación dolosa sólo puede provenir de cualquier tercero, 
pero nunca de una inexistente parte contratante. El dolo testamentario habrá que enten-
derlo, por tanto, como utilización de palabras o maquinaciones insidiosas con las que se 

 (2) iZQUiERDo ToLSADA, Mariano: «La planificación hereditaria». El testamento, jornadas sobre la heren-
cia, El Puerto de Santa María, 29 y 30 de noviembre de 2003.
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induce a una persona a otorgar un testamento en un sentido diferente del que hubiera 
otorgado si no hubieran mediado tales interferencias. También hay que entender que existe 
actuación dolosa cuando ésta tiene por finalidad que el otorgante revoque el testamento 
anteriormente otorgado, o cuando una persona trata con ellas de impedir que otra de la que 
es heredero intestado otorgue libremente su última voluntad.

La Jurisprudencia ha integrado la laguna legal por medio de la aplicación analógica 
de los artículos 1.269 y 1.270 del Código Civil, tal como declararon las Sentencias del 
Tribunal Supremo de 10 de Mayo de 1972 y 3 de Febrero de 1977: «Si bien el artículo 
1.269 se refiere al dolo específico contractual, en defecto de una doctrina general de los 
vicios de voluntad y la nulidad o anulabilidad por dolo en los negocios jurídicos, viene 
aplicándose por analogía la regulación relativa a los contratos a pesar de las notorias dife-
rencias entre los negocios bilaterales y los actos unilaterales, tomando el consentimiento 
como sinónimo de voluntad cuya autonomía puede ser anulada si se coarta por estímulos 
exógenos o endógenos capaces y suficientes y concretamente puede producir este efecto 
el dolo, como admiten los artículos 1.265 y 1.269 del Código Civil, pero en todo caso las 
maquinaciones insidiosas, en que éste último lo hace consistir, han de quedar claras como 
causa determinante de la conducta».

Hay que resaltar que algunas definiciones han quedado trasnochadas, como por ejem-
plo la que indica que es captatoria la disposición testamentaria hecha con el fin de inducir 
al favorecido a otorgar testamento a favor del disponente, o la de que son constitutivas de 
sugestión testamentaria las atenciones, sugerencias o estímulos realizados con objeto de 
inducir a otra persona a otorgar testamento, consiguiendo inclinar su voluntad en un deter-
minado sentido.

Hay supuestos, aparte de los de captación o sugestión de la voluntad, como aquel del 
que se ocupó la interesante Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de Mayo de 1945, que 
recibe el nombre de «simulación de conveniencia». Se trataba de un Abogado que, preva-
liéndose de la relación de confianza que tenía con la testadora, indujo a ésta a revocar un 
testamento que había otorgado anteriormente, a favor de su sobrina por la que sentía un 
gran afecto, para instituirle a él heredero en vista de la «conveniencia», con el objeto de 
evitar que los bienes relictos quedasen afectos al proceso de responsabilidades políticas del 
que venía siendo objeto dicha heredera, ya reducida a prisión. El Abogado había prometido 
a la testadora que haría llegar los bienes de la herencia o su valor a poder de la sobrina 
cuando las circunstancias lo permitiesen.

Al igual que ocurre en materia contractual propiamente dicha, el dolo debe ser grave, 
por lo que no es suficiente el llamado dolus bonus, o, en otras palabras, los mimos, las 
atenciones, los especiales cuidados que una persona dispensa a otra para que la misma 
dirija a su favor la disposición patrimonial mortis causa. Así, debe existir total y absoluta 
relación de causalidad entre la maquinación y la disposición testamentaria, de manera que, 
si el testador tenía el propósito de ordenar su sucesión en la dirección en que lo hizo en su 
testamento, no habrá vicio de la voluntad.

El dolo no se presume, sino que hay que probarlo. La prueba corresponde a quien lo 
alega, según declararon las Sentencias del Supremo de 22 de Marzo de 1941, 10 de Mayo 
de 1972 y 7 de Enero de 1975. Esta última Sentencia es muy interesante porque matiza 
declarando lo siguiente: «Habiendo declarado esta Sala que aun cuando la libertad del con-
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sentimiento tenga extraordinaria importancia en materia testamentaria y pueda el acto de 
disposición de los bienes para después de la muerte, al igual que los demás negocios jurí-
dicos, ser impugnable por engaño doloso, según resulta del explícito precepto contenido en 
el artículo 673, en relación con la doctrina que sobre el concepto y requisitos del dolo esta-
blecen los artículos 1.269 y 1.270, no ha de perderse de vista que es también interés social 
fundamentalísimo el de la seguridad jurídica, en razón del cual y de las normas generales 
que rigen en orden a la prueba, es tesis incontrovertible que el que invoca supuestos vicios 
de voluntad necesita probarlos debidamente, como un hecho impeditivo de los efectos 
jurídicos normalmente atribuidos a las declaraciones emitidas en forma legal y, por ello, 
esta Sala, aplicando y salvaguardando tales cánones, no menos que los que gobierna con un 
cierto grado de rigidez el funcionamiento de la casación, tiene declarado tantas veces que 
el dolo no se presume y tiene que probarse por la parte que lo alega».

Esto significa que la existencia de dolo puede ser acreditada por cualquier medio de 
prueba, sea con documentos o testimonios, e incluso con presunciones. Pero esto últi-
mo siempre que, no habiendo pruebas directas, al menos exista certeza sobre la «realidad 
de hechos que al unísono envuelvan la maquinación intencionadamente dirigida a mover 
en determinado sentido la voluntad del declarante», tal como determinó la Sentencia del 
Supremo de 1 de Junio de 1962.

Parece oportuno reseñar que la doctrina francesa, en este extremo, ilustra, de manera 
ejemplar, las maniobras dolosas, enumerando, entre otras, la interceptación de la corres-
pondencia, el alejamiento de los antiguos amigos, el despido de los criados fieles, las ca-
lumnias contra la familia, la injerencia en los negocios del testador.

Esta doctrina sugiere que se tenga en cuenta la circunstancia de que el testador sea per-
sona de espíritu débil o de carácter apocado, pues el dolo no es el resultado de una presión 
momentánea, sino de una maquinación prolongada en el tiempo que provoca una suerte de 
sumisión de la voluntad del testador. En este sentido, la fortaleza física y mental del testa-
dor pueden resultar determinantes. Asimismo, será importante, en cuanto factor a tener en 
cuenta que, después de otorgado el testamento, no haya existido revocación alguna, porque 
ello permitirá deducir, con frecuencia, que la maniobra continuó hasta el fallecimiento del 
testador.

De todas formas, hay un alto grado de relativismo en toda esta materia, lo que provoca 
que la elaboración doctrinal no pueda ir muy lejos, pues la necesaria valoración de cada 
sujeto implicado lo impide.

La Sentencia de 1 de Junio de 1962 resolvió un supuesto que, a todas luces, resulta 
muy interesante: se trataba de un señor, casado en segundas nupcias con una mujer más 
joven que él y parece que la voluntad de éste había quedado sometida a la voluntad de ésta, 
provocando un ulterior testamento en el que se limitaron los derechos hereditarios de las 
hijas de su primer matrimonio a la legítima estricta. La acción de impugnación no llegó a 
prosperar por falta del debido acreditamiento del dolo, cuando lo cierto es que, si se lee de-
tenidamente la Sentencia, se llega a la conclusión de que el testador tenía una voluntad débil 
y tornadiza, lo que, añadido a la circunstancia de las cartas aportadas al proceso, hace que 
quepa la sorpresa, como no podía ser menos, por la no apreciación del dolo por el Tribunal 
Supremo. En una de estas cartas, la Duquesa daba al asesor jurídico de la Casa Ducal unas 
instrucciones para incluir en el clausulado del primer testamento del Duque. En la otra, la 
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«nurse» de la última hija del testador afirmaba que éste no tomaba decisiones propias en su 
vida cotidiana, y que su correspondencia pasaba previamente por las manos de su esposa, 
que utilizaba lo no conveniente.

En otros supuestos, como por ejemplo en el contemplado en la Sentencia, también del 
Tribunal Supremo, de 9 de Mayo de 1974, se apreció el dolo, en un supuesto de impug-
nación de un testamento abierto otorgado por el causante. éste era soltero y sastre de pro-
fesión, muy diestro con las tijeras y muy ahorrativo, tanto que había logrado acumular un 
importante caudal y comprado bastantes inmuebles. Después de ser operado de un cáncer 
de estómago, pasó a vivir en la casa de su hermano, y éste consiguió que revocase anterio-
res testamentos, dejándole a él la totalidad de su patrimonio en detrimento de los sobrinos 
que habían sido instituidos herederos en un testamento anterior. El Tribunal Supremo de-
claró, al respecto, lo siguiente: «el otorgamiento de dicha disposición testamentaria tuvo 
su origen en maniobras de captación de la voluntad del causante, cuando se alojaba en el 
domicilio del demandado, y que éste había conseguido con anterioridad otra herencia, de 
un hermano fallecido, de forma análoga, es decir, en pruebas directas, que por no haber 
sido impugnadas en el recurso, y mucho menos destruidas, permanecen inalterables».

Este último caso, tal como ha puesto de manifiesto, con agudeza, Mariano izquierdo 
Tolsada (3), enlaza muy directamente con una consulta relativamente frecuente: la persona 
que ha atendido a otra en sus momentos de última enfermedad ¿tiene por Ley reconocido 
algún derecho hereditario? La respuesta a esta pregunta es sencilla y contundente: la Ley 
no concede derecho alguno a estas personas por el solo hecho de haberse ocupado del 
cuidado del enfermo. En todo caso, tendrán los derechos que puedan corresponderles en 
su condición de legitimarios o herederos voluntarios o abintestato. Así, si como únicos 
parientes tenía cuatro sobrinos y resulta que uno de los cuatro se ocupó de él y los otros ni 
siquiera fueron a visitarle, la herencia se repartirá por partes iguales, a falta de designación 
expresa. Si murió sin testamento y no tenía parientes dentro del cuarto grado, no se abrirá 
la sucesión a favor de los parientes. Aunque los haya de grado más lejano que se hubieran 
ocupado de sus cuidados, ninguno heredará nada.

Una voluntad libre y espontáneamente manifestada de modo directo es la única que 
puede imponer su ley a la sucesión, por lo que, tal como se ha podido comprobar páginas 
atrás, se hace necesario examinar y analizar muy a fondo el particular sentido y significado 
que, en materia testamentaria, ofrece la teoría de los denominados vicios de la voluntad, 
porque éstos, sin duda alguna, no juegan de la misma manera en los testamentos que en los 
contratos, ya que, en los primeros, la Ley tutela únicamente una voluntad, la del testador, y, 
en los segundos, han de tenerse en cuenta dos partes, dos intereses contrapuestos y perfec-
tamente diferenciados, cuales son la voluntad y el interés de cada una de las partes contra-
tantes. Por eso, extender, sin crítica, principios propios del derecho contractual al derecho 
testamentario, puede dar lugar —de hecho, los da— a errores graves y a resultados injustos.

Como expuso hace muchos años Alfonso DE CoSSÍo (4), la existencia de dolo, fraude 
o violencia en el testamento tiene, en efecto, un alcance mayor que el de implicar un vicio 

 (3) Idem: ibidem.

 (4) DE CoSSÍo, Alfonso: «Dolo y captación en las disposiciones testamentarias», en Anuario de Derecho Civil, 
número 2, Madrid, 1964.
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de la voluntad, ya que supone la existencia de un verdadero delito civil, que la Ley san-
ciona, no sólo con la nulidad sino con la imposición de penas, ya que el testamento está 
llamado a producir sus efectos después de la muerte del testador, es decir, en un momento 
en el que éste ya no podrá evitar sus consecuencias mediante el ejercicio de las acciones 
de impugnación y resarcimiento, lo que determina que se extienda aquí la idea del dolo a 
supuestos y consecuencias que no se dan cuando de simple anulabilidad de un contrato se 
trata.

Si nos centramos en el dolo testamentario, lo primero que salta a la vista es que el 
dolo puede jugar en materia testamentaria de modo positivo, en cuanto determinante de 
un acto de última voluntad. Pero también puede jugar en sentido negativo, pues, según el 
artículo 674 del Código civil, «el que con dolo, fraude o violencia impidiere que una per-
sona, de quien sea heredero abintestato, otorgue libremente su última voluntad, quedará 
privado de su derecho a la herencia, sin perjuicio de la responsabilidad criminal en que 
haya incurrido».

Con arreglo a ello, la Sentencia de 25 de octubre de 1928 declaró que el acto dolo-
so está calificado por ser producto de la astucia, maquinación o artificio empleados para 
engañar a otra persona, por quien puede beneficiarse del fin propuesto y con tan injusto 
procedimiento conseguido. Es, por tanto, producto de un engaño o resultado de una falta 
de verdad, empleadas por quien se proponga y lo haya conseguido, frustrar la ley o privar 
de los derechos que de la misma se deriven, realizando un fraude con la consiguiente exis-
tencia de perjuicios apreciables.

En este sentido, se tiende a identificar el dolo con el error sustancial, estableciendo 
entre ellos la misma relación que existe entre la causa y el efecto. Esta es la concepción 
que parece admitir el Derecho anglosajón, tal como puso de relieve PoLLoCK (5): «La 
sinceridad y plenitud del consentimiento pueden ser afectados por la ignorancia, es decir, 
por la creencia errónea o simplemente la falta de información o de creencia en hechos sus-
tanciales del contrato. Las consecuencias son diferentes según que este estado de espíritu 
sea debido o no a la otra parte, más bien que al estado de espíritu de la lesionada; hablamos 
no de error padecido por dolo, sino de dolo simplemente, como de una causa capaz de 
producir la nulidad de contrato, aunque no haya dolo donde no hay error. Podemos ofrecer 
las combinaciones siguientes: a) ignorancia no causada por el acto de la otra parte: es lo 
que, en Derecho, se llama «mistake» (error); b) ignorancia causada por la otra parte sin 
intención: es lo que se llama «misrepresentation» (falsa representación), y c) ignorancia 
causada por la otra parte con mala intención: es lo que se llama fraude (dolo)».

La Sentencia del Supremo de 7 de Enero de 1975 declaró, en sus Considerandos, que 
«su primer motivo impugna la validez del testamento de la causante, alegando infracción 
del artículo 674 del Código Civil en relación con el artículo 756 del mismo cuerpo legal y 
jurisprudencia que cita, siendo bastante para su inadmisión y consiguiente desestimación 
en este trámite tener en cuenta su falta de precisión (...), aparte de que el precepto del 
número 6 del artículo 756 que contempla la incapacidad de suceder por causa de indig-
nidad se refiere a los casos en que no llegue a otorgarse testamento, pues si a virtud de la 

 (5) PoLLoCK: Principles of Contracts, citado por DE CoSSÍo, Alfonso, en artículo citado en nota 4.
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coacción se consigue el otorgamiento, entonces la disposición aplicable es la del artículo 
673 —sentencia de 24 de Mayo de 1954—, habiendo declarado esta Sala que aun cuando 
la libertad del consentimiento tenga extraordinaria importancia en materia testamentaria 
y pueda el acto de disposición de los bienes para después de la muerte, al igual que los 
demás negocios jurídicos, ser impugnable por engaño doloso, según resulta del explícito 
precepto contenido en el artículo 673, en relación con la doctrina que sobre el concepto y 
requisitos del dolo establecen los artículos 1.269 y 1.270, no ha de perderse de vista que 
es también interés social fundamentalísimo el de la seguridad jurídica, en razón del cual 
y de las normas generales que rigen en orden a la prueba, es tesis incontrovertible que el 
que invoca supuestos vicios de voluntad necesita probarlos debidamente, como un hecho 
impeditivo de los efectos jurídicos normalmente atribuidos a las declaraciones emitidas en 
forma legal; y por ello, esta Sala, aplicando y salvaguardando tales cánones, no menos que 
los que gobiernan con un cierto grado de rigidez el funcionamiento de la casación, tiene 
declarado tantas veces que el dolo no se presume y tiene que probarse por la parte que lo 
alega, correspondiendo como cuestión de hecho al Tribunal de instancia la apreciación de 
su existencia».

Es importante subrayar que «dolo» y «fraude» son dos conceptos distintos. Así, una 
Sentencia —muy antigua— de 22 de Febrero de 1934 llamó la atención sobre la diferencia 
existente entre los artículos 673, que se refiere al «dolo o fraude», y el 756, referido exclu-
sivamente al fraude, señalando, con tal motivo, la existencia de lagunas legales suscepti-
bles, en todo caso, de ser cubiertas mediante construcciones jurisprudenciales.

Parece evidente que el concepto de «fraude» va íntimamente ligado con el de «en-
gaño», al paso que el concepto de dolo se extiende a otros supuestos de naturaleza muy 
distinta.

El error es uno de los posibles efectos del dolo, pero no es el único que puede dar lugar 
a la nulidad de un testamento.

ya en el Digesto se definía el dolo como la maquinación, cuando se finge una cosa y se 
hace otra. Se consideraba, en consecuencia, únicamente eficaz el dolo cuando llega a pro-
ducir un engaño y a determinar un error. ésta era la definición que hacía Servio del dolo (6).

Sin embargo, LABEóN estimaba que el dolo era toda astucia, engaño o maquinación 
que se hace para perjudicar, engañar o captar a otro. ULPiANo, por su parte, concluía 
afirmando en que la definición de Labeón era la verdadera.

Es obvio que, puede acaecer, y ello será lo más frecuente, que los manejos dolosos 
produzcan un error sustancial, que determine la nulidad del testamento, no faltan, sin em-
bargo, casos en que tales maniobras y artificios, cuando encuentran el terreno propicio de 
una voluntad débil, lleguen a anularla por completo, sustituyendo la voluntad del testador 
por la del agente del dolo.

La Sentencia de 31 de octubre de 1924 declaró que «el dolo consiste genéricamente 
en el propósito de dañar injustamente», y la de 19 de Mayo de 1925 afirmó que son carac-
terísticas del dolo «la idea de engaño o propósito de engañar injustamente».

 (6) Digesto, 4, 3, 1, 2.
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Nuestro Código Civil no define qué debe entenderse por dolo o fraude con respecto a 
las disposiciones de última voluntad. Por ello, tal como ha quedado expuesto en páginas 
atrás, hay que entender aplicables los artículos 1.269 y 1.270 del Código Civil. Algunos 
autores, no obstante, han contrapuesto el fraude, que implica engaño, al dolo, que no con-
siste en recurrir precisamente al engaño, sino que puede consistir en maquinaciones y arti-
ficios para inclinar en un determinado sentido una voluntad débil, llegando a anularla por 
completo. Este concepto del fraude —que, al fin y al cabo, no sería completamente ajeno, 
como expresan Manuel DE LA CÁMARA ALVAREZ y Antonio DE LA ESPERANZA 
y MARTÍNEZ RADio (7), al dolo, aparece acogido por las Sentencias de 1 de Junio de 
1962 y, sobre todo, por la de 9 de Mayo de 1979, referidas al concepto «captación», que 
define como artificios o maquinaciones encaminados a desviar la libre determinación de 
las decisiones del causante para conseguir que se aparte de la herencia a persona que, en 
otro caso, sería llamadas a la sucesión. En el caso, el testador era un sujeto de personalidad 
psicopática cuya voluntad fue captada por el instituido, que ya había conseguido hacerse 
con la herencia de otro hermano por análogos procedimientos, y que alojó al testador en 
su domicilio (el testamento fue anulado, como ya sabemos, porque el comentario a esta 
Sentencia se ha hecho supra).

El Tribunal Supremo ha declarado que al término «dolo», a falta de una doctrina ge-
neral sobre vicios de la voluntad, debe serle aplicado el concepto del artículo 1.269 del 
Código Civil, aunque haya notorias diferencias entre los negocios unilaterales, según la 
Sentencia de 10 de Mayo de 1972, y que el dolo testamentario consiste en el empleo de la 
astucia, maquinación o artificio dirigidos a desviar la libre determinación de las decisiones 
del testador (Sentencia de 9 de Abril de 1974).

De otro lado, la violencia no aparece definida en el artículo 673, ni tampoco se hace 
referencia a la intimidación. Ambos conceptos se distinguen, no obstante, por que en el 
primero se trata de ejercer una coacción de carácter externo o físico, al paso que la intimi-
dación comporta una coacción moral. Ambas son invalidatorias, ya que la violencia puede 
dar lugar incluso a la nulidad absoluta si el testador es materialmente forzado a otorgar 
el testamento en el acto del otorgamiento, y ello no ofrece duda si se tiene en cuenta lo 
dispuesto en el artículo 756.5 del Código Civil, referido tanto a la amenaza como a la vio-
lencia. La Sentencia de 22 de Febrero de 1934, que paso a analizar a continuación, incluyó 
en los artículos 673 y 674 ambos conceptos.

Efectivamente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de Febrero de 1934 se dictó 
resolviendo un supuesto en el que un marido logró, por medio de amenazas de muerte, 
que su esposa le hiciera heredero. El Tribunal a quo declaró válido el testamento y al ma-
rido incapaz de heredar por indignidad. Se recurrió en casación, pidiendo la anulación del 
testamento y el Tribunal Supremo, fundándose en que el hecho de que las amenazas estén 
contadas entre los motivos de indignidad no implica el que cuando ellas determinaron, por 
intimidación, el testamento sean contadas como violencia moral «metus» y, por lo tanto, 
como causa de anulación, casó la Sentencia y anuló el testamento.

En sus Considerandos, declaró el Supremo que:

 (7) DE LA CÁMARA ÁLVAREZ, Manuel y DE LA ESPERANZA y MARTÍNEZ RADio, Antonio: Elemen-
tos de Derecho Sucesorio, La Ley, Madrid, 1997.
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«… al objeto de desarrollar con plena consecuencia los temas de casación propuestos en 
este recurso, conviene hacer una relación exacta de los hechos que, para lo pertinente, la 
Sala de instancia admite como probados y ellos son los siguientes: primero, que constante 
matrimonio de don A.S.R. con doña M. del R.C. de la F. La esposa otorgó testamento ante 
Notario en 23 de Junio de 1924 por el que instituía herederos a los sobrinos que designa; 
segundo, que tras una vida conyugal de incesantes desavenencias y discusiones por cues-
tiones de intereses, desde 1920 a 1927, que motivaron por dos veces el depósito judicial 
de la mujer, ésta fue amenazada de muerte por su marido, si no cedía a otorgar testamento 
a su favor; y tercero, que el 10 de Marzo de 1927 hizo, en efecto, una nueva disposición 
testamentaria notarial, por la que nombra en la cláusula cuarta, único y universal heredero a 
su referido esposo y en la quinta revoca expresamente cuantos tenga otorgados —se refiere 
a los testamentos— con anterioridad como su postrera y deliberada voluntad».

«Que solicitada conjuntamente la nulidad de este último testamento y la incapacidad de 
suceder por indignidad del heredero instituido, denegó el Tribunal a quo el primer ex-
tremo, pero accedió al segundo, por entender que la probada amenaza de muerte como 
causa de testametifacción, asume carácter intimidatorio, distinto del de violencia, según 
explica el artículo 1.267 en relación con el 1.265 del Código Civil; y eliminadas las ame-
nazas, cualquiera que sea su gravedad, del texto categórico del artículo 673, para incluirla 
“nominatim” en el número 6 sexto del 756, sólo corresponde imponer en el caso de autos, 
la sanción relativa establecida aquí y no la de nulidad absoluta prevenida por aquél; pero 
alzado el primer motivo de casación, con la extensión y el alcance que razona el recurrente, 
ha de contraerse la tesis dialéctica al punto concreto de hallarse o no comprendida la noción 
intimidante de la coacción moral bajo la rúbrica genérica de “violencia” que, como funda-
mento de anulación testamentaria, se inscribe en el citado artículo 673».

«Que entendiendo el testamento como una manifestación de voluntad por la cual cierta 
persona dispone de todos sus bienes o de parte de ellos para después de la muerte (artículo 
677 del Código Civil), es evidente que constituye un acto volitivo que, como tal germina 
en el campo reservado por la ley a la autonomía de la libertad individual, cuyo orden causal 
se quiebra cuando la interferencia de un fenómenos insólito, intrínseco o extrínseco, opera 
sobre la determinación interna del querer, dando a la declaración humana una materia o 
inclinación radicalmente distinta de las motivadas en génesis moral por la colaboración 
de la libertad y del medio, que si obedeciera, de contrario, al estímulo o presión de otros 
poderes extraños, se desvaría o desnaturalizaría la sustancia del propio ser, porque don-
de no hay deliberación ni acción autónomas tampoco existe decisión personal libremente 
realizada y desaparece toda solidaridad interna y toda unidad dominante de la vida, por la 
yuxtaposición de elementos ajenos a la coherencia de los que integran la personalidad inte-
ligente, y de ahí que las anomalías de la voluntad, reflejada a veces en las formas plásticas 
del consentimiento dentro de los negocios jurídicos que lo requieren, cuales la menor edad 
y el trastorno mental, por una parte, la violencia —material y moral—, el dolo y el fraude, 
de la otra, aquéllos en concepto de factores endógenos y éstos externos, han sido acogidos 
en todas las legislaciones como agentes de instituciones defectuosas o coartadas sin más 
valor ni prestigio que el de meras apariencias, relevantes y condenadas a sucumbir cuando 
la ley reobra contra ellas».

«Que la violencia “in genere” en sus dos aspectos de violencia material, “vis”, y violencia 
moral, asume el primer lugar en la jerarquía de los vicios que aniquilan o perturban la 
libertad de querer, puesto que la primera, en su sentido de constricción material, de fuerza 
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física irresistible, y la segunda, como amenaza grave e injusta de un mal temido, quitan 
toda posibilidad de obtener un movimiento propio y sujetan los motivos racionales de la 
volición frente a la conciencia rectora así encadenada; fundamento en méritos del cual 
el derecho romano incluyó las dos especies en un solo concepto (...) y así pasó a nuestra 
legislación, consignada en el Fuero Juzgo (...), el Fuero Real (...) y las Partidas (...) y se 
recoge cumplidamente en los artículos 1.275 y 1.267 del Código Civil, interpretado por 
constante doctrina, los cuales al explicar la naturaleza específica de la fuerza y el miedo 
no los desintegra en su calidad efectual de analogía, aunque designe a la primera con una 
locución demasiado extensiva».

«Que, concretamente al negocio unilateral testamentario, inspirado en una moción de libe-
ralidad que, por lo mismo, requiere mayor diafanidad y limpieza en las voliciones electivas, 
la ley establece normas depuradoras de la libre determinación en el querer del causante y 
entre ellas sanciona con nulidad el instrumento otorgado mediante violencia, dolo o fraude; 
bien entendido, que dominada la institución testamentaria por la concepción apriorística 
de la autonomía de la voluntad, no limita la norma legal el sentido de la “violencia” al de 
fuerza material, al invencible “vis atrox”, “vis divina”, “vis maior” con una inconsecuencia 
e ilogismo impropios de la naturaleza jurídica de la institución, de su importancia social y 
de la sistemática del Código Civil, sino que embebe en ella la coacción moral intimidato-
ria, causal, grave e injusta, porque tal criterio responde así a la dirección del pensamiento 
que guía este aspecto trascendente de la sucesión “ex testamento” en nuestro derecho; y 
aunque es verdad la inclusión de las amenazas entre los motivos de indignidad que enu-
mera el artículo 756, en apariencia excluidas del 673 por no haber sido designadas en el 
“nominatim”, no es menos cierto que la violencia y el fraude se citan en ambos y el dolo se 
omite en aquél, lo que supone más que un defecto de técnica, por la existencia de lagunas 
susceptibles en todo caso de ser cubiertas mediante construcciones jurisprudenciales, una 
gradación intensiva de los citados vicios de la voluntad, aptos unas veces, si son agudos, 
para anular radicalmente el consentimiento, cuando no aniquilan y anonadan o de enervarlo 
otras relativamente si el sujeto imputado de coaccionar en provecho no logró destruir por 
completo la libre decisión y lucidez de la víctima, en cuyo caso y por vía de sanción penal, 
se le incapacita para suceder a causa de indignidad, conservando incólume el resto de la 
institución sucesoria; en suma, que si las amenazas en general no deben ser consideradas 
siempre como materia de violencia moral, aunque revistan entidad suficiente para dotar 
indignidad, cuando por el contrario son de tal naturaleza que infundan racionalmente temor 
grave al paciente y le causen inhibición de su libertad, constituyen una modalidad de la 
violencia genérica y pueden por lo tanto determinar la nulidad del testamento, a estímulos 
del artículo 673 del Código Civil; y es claro que, dentro de esta categoría, caen indiscuti-
blemente las amenazas de muerte, como muy calificadas».

«Que establecida por la Sala de instancia la ilación incontrovertible de hechos probados, y 
tal como aparecen enumerados en el primer considerando de esta sentencia, es lógico de-
clarar la existencia de una relación de causalidad entre las amenazas de muerte proferidas 
por el hereditario y el otorgamiento del testamento en que lo instituye como único y uni-
versal sucesor, así como igualmente procede estimar la extraordinaria gravedad del miedo 
producido a través de aquella coacción moral, con poder de ofuscación de la inteligencia 
y de secuestro de la voluntad, que por demás es injusta e ilegítima vejación; y todo esto 
supone la intervención de la violencia intimidatoria integral en la formación aparente de la 
institución testamentaria coartada, nula e irrita “ab initio” y por lo tanto irrelevante en sus 
efectos, puesto que el juzgador de mérito no da elementos facticios de juicio para presumir 
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siquiera una reacción espiritual posterior al momento de la emisión de la voluntad cohibida, 
susceptible de convalidarla o de ratificar sus cláusulas de modo expreso, “tracto tempore”».

Esta Sentencia, a primera vista, parece un tanto embrollada, pero hay que tener en 
cuenta el año en que fue dictada, 1934. Su antigüedad se pone de manifiesto en su dicción 
lingüística, pero es interesante por cuanto pone de relieve algo que estimo es de gran tras-
cendencia en sede del tema que estoy tratando: se trata de la relación de causalidad que ha 
de existir —para que un testamento sea declarado nulo— entre la violencia y/o coacción 
ejercidas sobre el testador y el posterior otorgamiento del testamento. Sin la existencia de 
esta relación de causalidad, no cabe que un testamento sea declarado nulo por violencia o 
intimidación.

Es interesante resaltar, llegados a este punto, cuáles son los requisitos exigidos para la 
existencia de coacción o violencia moral. En este sentido, hay que analizar, de una forma 
detenida, una Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 2 de Marzo de 1994. 
Efectivamente, en esta Sentencia se parte de la idea de la falta de prueba de la coacción 
moral alegada. El Fundamento Jurídico Segundo de esta Sentencia declaraba que la actora 
ejercitaba dos acciones: una, por la que impugnaba la validez del testamento abierto que 
su madre A.F.M. había otorgado el 27 de Mayo de 1992, en el que, tras mencionarla, «de 
conformidad con lo establecido en el artículo 120.1 de la Compilación del Derecho Civil 
de Aragón», instituía heredera de la totalidad de sus bienes, derechos y acciones a su hija 
doña Rosa María (demandada).

La segunda de las acciones ejercitadas pretendía que, tras la declaración de nulidad del 
testamento, se declarara «ola privanza» del derecho a la herencia de la demandada.

Ambas acciones ejercitadas tuvieron, como base, la concurrencia del dolo, violencia o 
fraude que la demandada habría empleado —supuestamente— para con su madre, con el 
fin de que otorgara testamento, en primer lugar, y, en segundo lugar, para impedirle que lo 
rectificara, con invocación del artículo 673 del Código Civil, pero no especificaba la actora 
cuál de los tres vicios de voluntad constituye el asiento de su pretensión, el fundamento en 
el que había que apoyarse.

Al parecer, ambas hermanas litigantes habían cuidado a su madre —la testadora— en 
los últimos años de su vida. La razón de la nulidad pretendida se contenía en la afirmación 
que la causante había hecho a la actora que «en el mes de Mayo, cuando estaba en casa de 
Rosa María, llamó a un Notario para que hiciera testamento en las condiciones que ella me 
imponía. yo tenía miedo de tu hermana y lo hice contra mi voluntad, me lo hicieron con el 
dedo. yo, a pesar del mal comportamiento de siempre de tu hermana, quiero que seáis las 
dos iguales. Quiero rectificar el testamento y hacer otro».

Del relato de los hechos, se afirmaba que la demandada trató de aislar a su madre de 
los demás miembros de la familia, manteniéndola en su exclusiva compañía, por lo que se 
desprendía que el motivo de nulidad que se invocaba, que, a su vez, sirve como causa de 
la privación del derecho hereditario de la demandada, estaba constituido por la coacción 
moral.

El Fundamento Jurídico Cuarto de la Sentencia declaró que:
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«… ciertamente que la coacción o violencia moral se debe entender comprendida dentro 
de los vicios de la voluntad que se contienen en los artículos 673 y 674 del Código civil, 
y así lo ha proclamado la Jurisprudencia (...) siempre que sea grave y, por lo tanto, si se 
emplea para obtener el otorgamiento de un testamento éste será anulable, y si se emplea 
para impedirlo dará lugar a la privación del derecho hereditario del que lo haya empleado.

Ahora bien, como cualquier otro vicio de voluntad, la violencia o coacción moral han de 
ser debidamente probadas por quien las alega (...), sin que baste la mera afirmación de que 
el favorecido por el testamento impugnado tuviere al testador en su connivencia, como 
aislado y sometido a las presiones domésticas derivadas (...), máxime cuando como en el 
presente caso se trata de un testamento abierto otorgado ante dos testigos con todos los 
requisitos legales, la que dota de una enérgica presunción iuris tantum de validez que sólo 
puede destruirse mediante una evidente y completa prueba de contrario (Sentencias de 13 
de Julio de 1981 y 13 de octubre de 1990)».

«Pues bien, en el presente caso, el actor no ha llevado a cabo tal prueba; en primer lugar, su 
afirmación de que el demandado trató de aislar a su madre del resto de familiares se halla 
huérfana de toda prueba, pues ni tan siquiera en el interrogatorio de preguntas por ella pre-
sentado se contiene extremo alguno relativo a la señalada cuestión sin que al efecto pueda 
servir la pregunta número 2, pues al contestar la repregunta la testigo doña Matea, hermana 
de la testadora, afirma que las litigantes acordaron tener a su madre en su compañía un mes 
cada una. De otro lado, el supuesto aislamiento se comprende mal con su ingreso en dos 
ocasiones en los dos meses anteriores a su fallecimiento, con una duración total de unos 
15 días, en el Hospital Miguel Servet, el último de los cuales terminó con su fallecimiento, 
después de cuatro días de permanencia (...)».

«En segundo lugar, si bien es cierto que la hermana de la finada al contestar a la pregunta 
número 7 del interrogatorio afirma que ésta le dijo la expresión que se contiene en el hecho 
cuarto de la demanda, más arriba transcrito, ello no puede bastar para tener por probada la 
existencia de violencia moral, pues, de una parte, ésta difícilmente podría mantenerse du-
rante el ingreso en su centro hospitalario en el que, según afirma la propia actora, la dejaba 
sola durante largos períodos de tiempo, de otra parte tampoco se entiende cómo el mismo 
día en que la testadora comunicó a su hija la realización de un testamento contra su volun-
tad no se dispuso lo necesario para su revocación y, finalmente, ha de señalarse que no se 
contiene en la demanda el acto que la demandada pudiera haber realizado para quebrantar 
la voluntad de su madre; en cualquier caso, lo endeble de la prueba presentada por la actora 
en modo alguno puede desvirtuar la presunción de validez que se deriva de un testamento 
regularmente otorgado, por todo lo cual se impone la estimación del recurso interpuesto».

En esta Sentencia late una idea importante: cuando la violencia moral o la coacción 
empleada sobre el testador es grave, da lugar a la anulabilidad del testamento así otorgado; 
cuando se emplea para impedir el otorgamiento de testamento, dará lugar a la privación del 
derecho hereditario del que lo haya empleado.

Carlos VÁZQUEZ iRUZUBiETA expresaba que la violencia o el fraude pueden pro-
venir no sólo de un tercero o un eventual legatario, sino y concretamente de quien sería 
heredero abintestato si el causante muriera sin testar, que será, seguramente, el supuesto 
más corriente, por lo cual el legislador le ha dedicado un precepto autónomo. La sanción, 
además de la que, desde el punto de vista penal, pudiera corresponderle, es la pérdida de 
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sus derechos hereditarios (8). La acción de impedir el libre otorgamiento de un testamento 
puede ser física o moral, mediante amenazas. Tampoco se descarta el fraude en tanto que 
engaño.

Problemática es la cuestión relativa al error sufrido por el testador, de la que se ocupa 
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 10 de Febrero de 2001, en la que se 
alegaba que había existido error en la causante en la concreción de los bienes de la heren-
cia, declarando en su Fundamento Jurídico Segundo que: 

«… para centrarnos en las alegaciones en que se fundamenta el recurso de apelación in-
terpuesto, hemos de partir de la base de que el testamento como tal negocio jurídico exige 
para su eficacia el hecho de que exista una declaración de voluntad libre y sin vicios en 
el consentimiento, de ahí que el artículo 673 del Código Civil disponga que será nulo el 
testamento otorgado con violencia, dolo o fraude; sin embargo, a diferencia del artículo 
1.265 del citado Código, referente a los contratos, el precepto anteriormente mencionado 
no incluye el error entre las causas de nulidad del testamento, planteando tal omisión la 
problemática de si la misma es intencionada o si por el contrario el error en general como 
vicio del consentimiento puede servir también para las disposiciones testamentarias en las 
que concurra».

«Sentado lo anterior, la Sala entiende que la omisión que se hace en el artículo 673 citado 
no tiene sentido excluyente, sino que sólo existe en su redacción una alguna normativa que 
ha de subsanarse acudiendo a la aplicación analógica del artículo 1.265 del Código Civil, 
de ahí que será relevante, no sólo el error “in negotio” que entraña inexistencia de verdadera 
voluntad de testar, sino cualquier error esencial referente al contenido de la declaración 
testamentaria, pues de no entenderlo así se vulnerará el artículo 675 del Código Civil que 
da prevalencia a la voluntad del testador al tener por eficaz una disposición equivocada.

«Aplicando tales criterios a que el error pueda ser causa para invalidar el testamento, lo 
cierto es que, en el presente caso, ateniéndonos a los criterios de interpretación que estable-
ce el mencionado artículo 675 del Código Civil, no consta de modo acreditado que fuese 
otra la voluntad de la causante que la que aparece reflejada en su testamento. Es por ello 
por lo que no procede estimar la nulidad del testamento que se pretende en el recurso inter-
puesto, ya que además y de conformidad con lo establecido en el artículo 743 del Código 
Civil, sobre la ineficacia de los testamentos, tampoco nos encontramos en los supuestos 
excepcionales que a tal efecto se regulan en los artículos 767, párrafo 1 y 862, todos ellos 
del Código Civil, en cuanto que no consta acreditado que su aplicación en este caso en con-
creto pueda invalidar las disposiciones testamentarias que se impugnen. En último extremo, 
la Sala entiende, aceptando los razonamientos del Cuarto de los fundamentos de derecho 
de la sentencia recurrida, que tampoco procede acoger la nulidad del testamento que se 
solicita por el demandante, por entender éste que en el mismo se ha lesionado su legítima. 
Es evidente que, de conformidad con lo establecido en el artículo 815 del Código Civil, el 
ahora apelante puede pedir que se restablezca el perjuicio que haya podido tener ejercitan-
do las acciones correspondientes contra los herederos, pero éstas no pueden llevar consigo 
la nulidad de las disposiciones testamentarias que se pretende en este procedimiento; de 
ahí, que proceda la desestimación del recurso y la confirmación de la sentencia apelada».

 (8) VÁZQUEZ iRUZUBiETA, Carlos: Derecho de Sucesiones, Bosch, Barcelona, 2000.
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ya ha quedado analizado en páginas atrás que el error se omite entre los vicios de la 
voluntad que restan eficacia a un testamento, quizás por la dificultad o, mejor dicho, la 
imposibilidad de acreditarlo, dado que quien lo padeció —o, presuntamente, lo padeció— 
está muerto.

VÁZQUEZ iRUZUBiETA pone el ejemplo del testador que dice: «Mejoro a mi hijo 
Luis», justificándose plenamente que el testador no tuvo nunca un hijo de ese nombre, por 
lo que se tomaría como un error en la designación sin posibilidad de saber a quién se refería 
en realidad, por lo cual esta cláusula de mejora quedaría como no puesta. Sin embargo, el 
error mismo está excluido del precepto como causa específica de nulidad testamentaria. 
El error en cuanto a su contenido, que no el error provocado, parece ser una hipótesis 
totalmente descartable: el propio testador cree, sin la intervención de nadie, que su hijo 
está incurso en causa de desheredación y le priva equivocadamente de la legítima larga. 
Aunque haya quienes piensan que se trata de una hipótesis perfectamente estimable como 
error sustancial capaz de provocar la nulidad del testamento, con mejor criterio, a juicio de 
VÁZQUEZ iRUZUBiETA (9) se debe resolver esta cuestión recordando que el artículo 743 
del Código civil no autoriza a declarar la ineficacia de un testamento o de sus cláusulas solo 
en los casos expresamente prevenidos en este Código. y, en cuanto a la naturaleza misma 
del acto, también es descartable el error —creer que se está llevando a cabo un negocio 
jurídico distinto al testamento—.

No siempre es fácil distinguir con claridad el dolo de la violencia como vicios de la 
voluntad. En este sentido, CARNELUTTi matizaba afirmando que tanto el dolo como la 
violencia son formas de atentado contra la libertad del querer —se refiere a la volición—, 
en cuanto se resuelven en la influencia de un querer extraño sobre el querer del agente, esto 
es, es una alteración de la situación natural, a base de la cual el querer debería determinar-
se. Tanto el autor de la violencia como el autor del dolo ponen motivos aptos para dirigir la 
elección del agente, y la diferencia, según este autor (10), está en que mientras, si se trata de 
dolo, los motivos son ficticios, al paso que, si se trata de violencia, los motivos son reales. 
CARNELUTTi pone el empleo siguiente: si amenazo a alguien con matarle si no hace 
testamento a mi favor, es violencia en tanto que si le hago creer que otro le matará, es dolo.

La Sentencia de 28 de Febrero de 1883, tomada como paradigma por la Jurisprudencia 
italiana, afirmaba que «si la captación puede incluir el concepto de malas artes y manejos 
dolosos para aprovecharse de la liberalidad a favor propio, la sugestión, como la misma 
palabra indica, se refiere a una disposición que alguno, con torcidas intenciones y manejos, 
haya insinuado en el ánimo del testador, ya a su propio favor, ya en ventaja de otro. Pero 
si la sugestión y la captación representan dos maneras distintas mediante las cuales el dolo 
puede actuar sobre el ánimo de otro, los efectos, por lo demás, son idénticos, en cuanto con 
el dolo se quita o disminuye la espontaneidad que es carácter esencial del testamento, y se 
llega con ello a obtener una disposición que el testador no habría dictado si no hubiera sido 
captado o sugestionado».

 (9) Idem: ibidem.

 (10) CARNELUTTi: «Captazione del testamento e indegnitá a sucedere», en Rivista di Diritto Civile, 1933.
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Para ViTALi (11), en la doctrina italiana, seguida, asimismo por los franceses, hay que 
admitir la impugnabilidad del testamento por sugestión y captación, como una manifesta-
ción concreta de la acción de nulidad por dolo, es decir, que tanto una como otra producen 
la invalidez del testamento, de la institución de heredero o de legado, siempre que fuese el 
resultado de maniobras dolosas.

La sugestión y la captación, como efecto de dolo, no suponen tanto un error de la 
voluntad cuanto una anulación o aminoración de ésta, en cuanto que el artificio no va enca-
minado tanto a equivocar al testador, como a determinar su querer (volición).

La doctrina italiana expresaba que el dolo y la violencia en los testamentos ofrecen 
formas de engaño más sutiles que las que se aprecian en relación con los contratos. Así, 
CiCU afirmaba que, con respecto a la violencia, el legislador —italiano— había tratado de 
recoger la opinión, muy difundida, de que, en materia testamentaria, se tienen en cuenta 
formas de engaño mucho más sutiles que las que se tomarían en consideración en sede 
de contratos (12). Por su parte, GANGi afirmaba que el dolo en los testamentos debería 
ser valorado de modo más amplio que en los contratos y, por lo tanto, podía ser causa de 
invalidez del testamento, aun cuando por su entidad y por su influencia sobre la voluntad 
del disponente, no podría considerarse como causa de invalidez de un contrato (13). Para 
apoyar su tesis, citaba la Sentencia del Tribunal de Apelación de Bolonia de 20 de Febrero 
de 1936, sosteniendo que el dolo y la violencia hacen inválido el testamento, no tanto en 
cuanto constituyen un vicio de la voluntad, sino en cuanto a causa de ellos viene a faltar un 
requisito esencial de la disposición testamentaria, que consiste en la pureza, en la libertad 
y en la verdad del querer del testador.

Lo esencial, a mi juicio, es, sin duda, que, interviniendo engaño y/o violencia, el testa-
dor, en un acto tan personalísimo como lo es, efectivamente, el testamento, no va a ejercitar 
su libertad, no expresa su voluntad, sino que esa libertad y esa voluntad vienen coacciona-
das y/o influenciadas por una persona extraña, por un tercero, que no es el propio testador, 
único árbitro de las disposiciones testamentarias. éste es el núcleo de la problemática que 
estoy analizando.

La dificultad probatoria, a mi juicio, es un factor que, necesariamente, hay que tomar 
en cuenta en estos procesos. Efectivamente; hay Sentencias —según he podido ir inves-
tigando— en las que se pone de relieve que no se ha llegado a probar, fehacientemente, 
que el testador otorgó testamento coaccionado o impulsado por el miedo o por cualquier 
género de violencia sobre él.

En este sentido, veamos una Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares, de 11 
de Enero de 1999, declarando en su Fundamento Jurídico Segundo que:

«... sentada la conclusión de falta de prueba de enfermedad que produjere en el testador 
una situación de incapacidad, es preciso examinar si concurre violencia, dolo o fraude de 
entidad suficiente para provocar la nulidad del testamento, de conformidad con el artículo 

 (11) ViTALi: De las sucesiones, tomo i, traducción española, sin fecha.

 (12) CiCU: El testamento, traducción española, Madrid, 1959.

 (13) GANGi: La successione testamentaria nel vigente diritto italiano, Milán, 1952.
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673 del Código Civil, y cuya carga de la prueba incumbe a los demandantes. Las tesis 
mantenidas por los demandantes pueden sintetizarse en la existencia de una táctica del 
codemandado, cuyas relaciones con su padre eran muy tirantes, para quedarse con todos 
los bienes de la herencia con un cambio de médico, obligando al abuelo a convivir con él, 
con agresiones físicas, psíquicas y falsas amenazas, obstaculización a toda relación con sus 
nietos, y existencia de miedo “vis compulsiva” y violencia teniendo en cuenta la edad y la 
situación de la víctima con su grave enfermedad. La tesis mantenida por el hijo codeman-
dado puede resumirse que el cambio de criterio se debió al agradecimiento por haberle aco-
gido en su casa en su última enfermedad, mientras que sus nietos no lo quisieron y tenían 
intención de internarlo en un Geriátrico.

«Por la la Sala examinado el conjunto de la extensa prueba practicada, principalmente testi-
fical, comparte la conclusión del Juzgador de instancia de que no consta acreditado ningún 
vicio del consentimiento. Sobre el particular no puede olvidarse el principio general del 
Derecho antes mencionado de que la voluntad del hombre es mudable hasta su muerte, y 
con ello es factible que el testador cambiare de criterio en sus cuatro últimos meses de vida, 
respecto a lo que antes considerare procedente, en un ámbito en el cual salvo la parte des-
tinada a legítima, el testador puede distribuir a su libre voluntad dos tercios de la herencia. 
Del contexto de pruebas se infiere que Don José B.T. padecía de cáncer de próstata, del que 
se sospechó ya en el año 192, se confirmó su malignidad en el año 1994, fue sometido a 
quimioterapia, y en febrero de 1997 llegó a la calificación de terminal con metástasis en los 
huesos y fuertes dolores de espalda, con situación que junto a la edad de 88 años, necesitaba 
de cuidados continuados. De los testimonios de sus familiares más próximos, su hermana 
Catalina (...), su cuñada D.ª isabel M. y su sobrino Don Juan T., así como de otros se des-
prende que el testador era un hombre muy independiente, muy “suyo”, hacía poca vida en 
común y “le disgustaba perder la independencia y no poder vivir solo”, así como la existen-
cia de discusiones con su hijo José, con quien las relaciones no eran satisfactorias, en una 
de las cuales quedó con una lesión en la nariz, presentaba una mayor preferencia por su hijo 
Esteban (padre de los actores y fallecido en el año 1996). De lo actuado se desprende que 
en el contexto de la grave enfermedad, que le impedía ya vivir solo, situación traumática 
en una persona tan independiente, el testador optó por pasar a residir con su hijo José, muy 
posiblemente dado que su estado de salud no le permitía otra cosa, y por los motivos que 
fuere no solicitó ayuda a sus nietos o éstos también por el motivo que fuere no pudieron 
o no quisieron prestársela. Es imposible conocer el pensamiento del testador y el motivo 
que le llevó a otorgar los dos testamentos en los cuales favorecía claramente a su cuidador, 
y es hipotéticamente factible que tal modificación se debiere a una compensación por las 
molestias relevantes que con tal enfermedad pudiere ocasionar a la familia de su hijo José, 
la cual más bien o más mal, fue quien cuidó del mismo en sus últimos seis meses de vida, 
sin que conste ofrecimiento claro de sus nietos, ni que éstos instaran la incapacitación de 
su abuelo como medio de intervenir ante una situación de hipotéticos malos cuidados, ni 
conste intentaran pactar una atención compartida con su tío. Del examen de los testamentos 
y del contexto de la prueba testifical de sus parientes más próximos, es evidente que hasta 
cuatro meses antes de su muerte el deseo de Don José B.T. era que la finca de las “Tancas 
de Bagur” fuera para su hijo Esteban y, al fallecer el mismo, posiblemente para sus nietos, 
y que en vida de Don Esteban mostraba una clara preferencia por éste, más favorecido en 
el reparto de bienes de los tres anteriores testamentos, pero, como antes se ha reseñado, en 
su última enfermedad cambió de parecer y lo manifestó de modo claro ante, sin que conste 
violencia o dolo grave del hijo codemandado o de su familia. Asimismo es de señalar que 
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Don José B.T. no se hallaba encerrado como pretenden los demandantes, y tal como indica 
su hermana no se le impedía contactar con sus parientes cuando se hallaba ya en casa del 
hijo, aunque parece ser que tras otorgarse el testamento la familia de Don José no deseare 
un trato muy intenso con los nietos por evidente peligro de que cambiare el testador nueva-
mente de criterio, recordando nuevamente que la voluntad del testador es mudable hasta el 
momento de su muerte. Por tanto, procede desestimar el recurso de apelación interpuesto 
por los demandantes».

Como se observa a través de la Jurisprudencia, es difícil, efectivamente, acreditar fe-
hacientemente que el testador ha emitido su disposición de última voluntad coaccionado 
o violentado de algún modo. Así podemos encontrarlo en muchas Sentencias que he exa-
minado, en las que el demandante —o demandantes— se limita a alegar que el testador 
ha sufrido violencia o coacción, pero sin aportar prueba de estos hechos, por lo que dicha 
alegación queda desestimada. Así, por ejemplo, lo vemos en una Sentencia —esta vez, 
del Tribunal Supremo, de 14 de Marzo de 1988—, en la que su Fundamento de Derecho 
Primero declaró que «las actuaciones de las que el presente recurso trae causa tienen su 
origen en la demanda formulada por Don Jaime V.M. contra su hermana Doña Montserrat 
y Doña María V.M, con la pretensión de que se declare la nulidad del testamento abierto 
que Doña Montserrat M.C., madre de demandante y demandadas, había otorgado el 22 de 
Diciembre de 1971 (...), por el que revocando cualquier otro testamento anterior y aparte 
de otras disposiciones transmitía, bajo la forma de prelegado, a sus tres citados hijos, por 
partes iguales entre ellos, la fábrica e industria de elaboración de champagne denominado 
“Torre Blanca”, con todas las instalaciones, bodegas, terreno sobre el que se halla construi-
do dicha finca y demás particularidades del mismo, por entender el demandante que dicho 
testamento había sido otorgado con error, violencia, dolo o fraude (menciona todos estos 
vicios, pero no especifica concretamente a cual de ellos se refiere), como consecuencia 
de la coacción moral que sobre la testadora, dice, había ejercitado su hija (hermana del 
demandante), la demandada Doña Montserrat V.M., para que lo otorgara en tal sentido, a 
pesar de que su madre siempre había dicho, tanto antes, como después del otorgamiento 
de dicho testamento, que el heredero único de dicha industria sería él. Tras un examen 
particularizado de todos los elementos probatorios obrantes en autos, tanto la sentencia de 
primera instancia, como la de apelación, en plena y absoluta conformidad, declaran y re-
suelven que no puede en modo alguno estimarse probado que la voluntad testamentaria de 
Doña Montserrat M.C. estuviera viciada por error, violencia, dolo o fraude, cuando otorgó 
el testamento abierto objeto de la litis».

Hay que resaltar, asimismo, que las alegaciones efectuadas fueron vagas e imprecisas, 
porque se hizo alusión tanto al dolo, como al fraude, a la violencia y al error, conceptos 
todos ellos que requieren una delimitación y una concreción jurídica, cosa que no se llegó 
a hacer.

Es oportuno tener en cuenta que la mayor gravedad del dolo en materia testamentaria 
ha hecho, incluso, que algunos autores hayan visto en él más que una mera causa de anu-
labilidad del contrato, fundada en un simple vicio de la voluntad, un motivo de nulidad 
radical. En este sentido, es de destacar que el artículo 756 del Código Civil establece la 
indignidad para suceder en los casos en que con dolo, fraude o violencia se impidiere que 
una persona de quien se sea heredero abintestato otorgue libremente su última voluntad.
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 La trascendencia de la voluntad testamentaria —el testamento como acto persona-
lísimo y libre— hace que entre en juego en esta materia un principio de orden público, 
teniendo, además, en consideración que habiendo de producir el testamento sus efectos 
después de la muerte del testador, no puede éste, por definición, convertirse en árbitro de 
la impugnación, al contrario de lo que sucede en sede contractual propiamente. Nunca, 
en efecto, puede llegar a saberse, como no sea por presunciones, a favor de quien hubiera 
dispuesto el testador, de haber procedido libremente. Son, como fácilmente se comprueba 
en la práctica, materias en las que las dificultades probatorias se acrecientan. A veces, estas 
dificultades son insuperables y, en todo caso, siempre serán superiores a las que ofrece el 
negocio jurídico bilateral, unido todo ello a la circunstancia de que, como la impugnación 
ha de producirse forzosamente después del fallecimiento del testador, no puede éste facili-
tar los elementos y datos necesarios para fundarla, de donde habría que deducir que sería 
oportuna la necesidad de un criterio más amplio y generoso en la admisión y valoración de 
los medios probatorios.



pubLicaciones, noticias 

y datos de interés

Revista de

Derecho 
de Familia





– 313 –

interés LegaL deL dinero

año %

1985 11

1986 10,50

1987 9,50

1988 9

1989 9

1990 10

1991 10

1992 10

1993 10

1994 9

1995 9

1996 9

1997 7,50

1998 5,50

1999 4,25

2000 4,25

2001 5,50

2002 4,25

2003 4,25

2004 3,75

2005 4

2006 4

2007 5

2008 5,50

2009 (desde el 1-i hasta el 31-iii) 5,50

2009 (desde el 1-iV hasta el 31-Xii) 4

2010 4

2011 4

2012 4

saLario mínimo interproFesionaL (smi) para 2012

21,38 euros/día o 641,40 euros/mes.
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publicaciones, noticias y datos de interés

tabLa estadística de pensiones aLimenticias 
(cuando un soLo progenitor obtiene ingresos)

ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos

800 181,6 263,3 299,6 350,5

875 198,6 288,0 327,7 383,3

950 215,7 312,7 355,8 416,2

1.025 232,7 337,4 383,9 449,1

1.100 249,7 362,1 412,0 481,9

1.175 266,7 386,8 440,1 514,8

1.250 283,8 411,4 468,2 547,6

1.325 300,8 436,1 496,3 580,5

1.400 317,8 460,8 524,4 613,4

1.475 334,8 485,5 552,5 646,2

1.550 351,9 510,2 580,6 679,1

1.625 368,9 534,9 608,6 711,9

1.700 385,9 559,6 636,7 744,8

1.775 402,9 584,2 664,8 777,6

1.850 420,0 608,9 692,9 810,5

1.925 437,0 633,6 721,0 843,4

2.000 454,0 658,3 749,1 876,2

2.075 471,0 683,0 777,2 909,1

2.150 488,1 707,7 805,3 941,9

2.225 505,1 732,4 833,4 974,8

2.300 522,1 757,0 861,5 1.007,7

2.375 539,1 781,7 889,6 1.040,5

2.450 556,2 806,4 917,6 1.073,4

2.525 573,2 831,1 945,7 1.106,2

2.600 590,2 855,8 973,8 1.139,1

2.675 607,2 880,5 1.001,9 1.171,9

2.750 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8

2.825 641,3 929,8 1.058,1 1.237,7

2.900 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5

2.975 675,3 979,2 1.114,3 1.303,4

3.050 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2

3.125 709,4 1.028,6 1.107,5 1.369,1

3.200 726,4 1.053,3 1.198,6 1.402,0

3.275 743,4 1.078,0 1.226,7 1.434,8

3.350 760,5 1.102,7 1.254,7 1.467,7

3.425 777,5 1.127,3 1.282,8 1.500,5
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patria potestad

Se autoriza el cambio de residencia de la madre y el hijo a Chile, su país de origen, dada la 
situación en la que se encuentra la madre (desempleada y sin ayuda económica del padre) 
teniendo vivienda propia en dicho país y posibilidades de acceder a un empleo.

[AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 31 de mayo de 2012]

El padre ha incumplido de manera grave y continuada los deberes inherentes a la patria 
potestad al haberse desentendido totalmente de su hija menor desde la fecha de su naci-
miento, por lo que está justificada la privación de la patria potestad. 

[AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 17 de mayo de 2012]

Se suspende al padre en el ejercicio de la patria potestad dado el incumplimiento grave de 
su deber de procurar a los hijos una formación integral, porque su conducta, generadora de 
un ambiente familiar violento y agresivo, era absolutamente incompatible con el ambiente 
pacífico de la convivencia familiar normal, necesaria para la adecuada formación y desa-
rrollo psíquico e integral de los menores. En ese informe, se describían conductas del padre 
machistas y humillantes hacia su compañera.

[AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 4 de mayo de 2012]

guarda y custodia

El Tribunal Supremo anula la Sentencia de la Audiencia Provincial por falta de motivación 
para denegar la custodia compartida, pues no tiene en cuenta más que de forma retórica el 
interés del menor. El alto tribunal acoge este modelo de custodia atendiendo a las circuns-
tancia de los progenitores, al informe favorable del Ministerio Fiscal y del equipo técnico.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª Sentencia de 25 de mayo de 2012]

Que la hija mayor, próxima a cumplir la mayoría de edad, haya decidido convivir con la 
madre, no es motivo para modificar la custodia de las dos hijas menores cuya custodia se 
otorgó en su momento al padre en base a los problemas de adicción al alcohol de la madre.

[AP León, Sec. 2.ª, Sentencia de 25 de mayo de 2012]

Se acuerda otorgar la custodia al padre, pues esta modificación constituye únicamente el 
reconocimiento judicial de una situación de hecho que se viene produciendo de forma 
continuada desde hace más de dos años y medio.

[AP Zamora, Sec. 1.ª, Sentencia de 25 de mayo de 2012]

Debe desestimarse la custodia compartida pues al padre, actor en el procedimiento, no soli-
citó dicho régimen en su demanda, ni tampoco en su posterior ampliación, sino de manera 
extemporánea en el acto del juicio, tras conocer el contenido del informe elaborado por la 
Psicóloga.

[AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 24 de mayo de 2012]
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Las ideas religiosas de la madre no pueden constituirse en un impedimento para que pueda 
ejercitar la custodia de su hija menor, ni pueden suponer peligro alguno para la educación y 
formación de la menor pues en los arts. 14 y 16 de la CE se establecen la no discriminación 
por razones religiosas y la libertad de culto.

[AP Palencia, Sec. 1.ª, Sentencia de 21 de mayo de 2012]

Aunque la madre se ha marchado del domicilio familiar sin dar razón de su paradero, la si-
tuación fáctica creada por tener la custodia continuada de las hijas, quienes además no han 
tenido contacto con el padre, determina que la alteración brusca de la custodia no resulte 
beneficiosa para las menores sin un previo régimen de visitas de aproximación paulatina.

[AP Segovia, Sec. 1.ª, Sentencia de 15 de mayo de 2012]

La circunstancia de que la menor está próxima a cumplir los seis años y que el Ministe-
rio Fiscal apoya la custodia compartida es motivo para modificar el sistema de custodia 
vigente, aunque la relación entre los progenitores siga distanciada y no se hablen, ya que 
lo cierto es que no concurren las tensiones y conflictos de hace unos años. Se establece la 
guarda y custodia compartida en periodos bimensuales.

[AP Burgos, Sec. 2.ª, Sentencia de 15 de mayo de 2012]

régimen de visitas

Siendo la relación familiar normal entre ambos progenitores, no parece irracional fijar un 
régimen progresivo de contactos entre el padre y la menor, hasta los dos años y medio sin 
pernocta, y a partir de esa fecha con pernocta.

[AP Soria, Sec. 1.ª, Sentencia de 25 de mayo de 2012]

No parece que pueda perjudicar a un niño de 12 años de edad, que además del padre, pue-
dan recogerle y devolverlo al final del régimen de visitas otros familiares directos.

[AP Palencia, Sec. 1.ª, Sentencia de 24 de mayo de 2012]

Se ha producido una modificación desde que se firmó el convenio, como es la jornada de 
trabajo del padre, que antes era partida y ahora es continua, con un horario de trabajo de 
8:30 a 16:30, lo que le permite disponer del tiempo necesario que requiere el cuidado del 
menor. Por tanto, debe ampliarse el régimen y fijar visitas intersemanales los martes y jue-
ves desde las 17:00 hasta las 20:30 horas.

[AP Soria, Sec. 1.ª, Sentencia de 21 de mayo de 2012]

La visita de los miércoles interfiere en la normalidad de la relación paternofilial, incomo-
dando, como poco, a los hijos comunes, por lo que no es factible atender la petición de su 
mantenimiento, al no quedar acreditado que los problemas se deban en exclusiva al com-
portamiento poco favorecedor de la madre a las visitas, pues también debe imputarse a la 
falta de habilidades del progenitor no custodio.

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 21 de mayo de 2012]

No puede obviarse que es la madre la que ha cambiado de lugar de residencia, de ahí que se 
estime procedente acordar que, en lo sucesivo, el punto de recogida y entrega de la menor 
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no será el domicilio materno, sino una localidad intermedia entre el domicilio de la padre 
y del padre.

[AP León, Sec. 2.ª, Sentencia de 18 de mayo de 2012]

vivienda FamiLiar

Aunque la vivienda sea propiedad exclusiva del padre no procede limitar temporalmente el 
uso que se atribuyó al hijo, sin que sea de aplicación la doctrina contenida en la STS de 29 
de marzo de 2011 que contempla un supuesto distinto.

[AP León, Sec. 1.ª, Sentencia de 31 de mayo de 2012]

Estando el hijo mayor de edad incapacitado, a los efectos de la atribución del uso de la 
vivienda familiar, debe equipararse su situación a la de los menores de edad, procediendo 
en consecuencia concederle al hijo y la madre el uso de la vivienda privativa del padre.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 30 de mayo de 2012]

Aunque no se haya solicitado, debe atribuirse el uso de la vivienda familiar a la hija y al 
progenitor custodio, sin que con ello se vulnere el principio de congruencia habida cuenta 
del carácter de ius cogens de la medida.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 21 de mayo de 2012

Atribuir el uso de la vivienda a la madre y al hijo y el garaje y el trastero al padre del 
menor, podría suponer una fuente inagotable de conflicto entre ellos vistas las relaciones 
existentes.

[AP Palencia, Sec. 1.ª, Sentencia de 21 de mayo de 2012]

Siendo la finalidad tuitiva del art. 96 del CC la de proteger a la parte de la unidad familiar 
en crisis que se encuentre más desfavorecida, carece de justificación alguna el manteni-
miento de dicha especial protección cuando el núcleo familiar a cuyo favor se hizo ese 
peculiar reconocimiento ha sido sustituido por un nuevo núcleo familiar más amplio en 
el que se integran de forma y manera continuada y estable otras personas que resultaban 
ajenas al anterior grupo familiar.

[AP Valladolid, Sec. 1.ª, Sentencia de 18 de mayo de 2012]

En los procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso entre los cónyuges, no pueden 
atribuirse el uso de viviendas o locales distintos a aquél que constituye la vivienda familiar.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 9 de mayo de 2012]

Cabe la división material de un inmueble en el procedimiento matrimonial, cuando ello sea 
lo más adecuado para el cumplimiento del art. 96 CC, es decir, la protección del interés del 
menor y siempre que la división sea posible y útil por reunir las viviendas resultantes las 
condiciones de habitabilidad.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 30 de abril de 2012]

Existiendo menores de edad, la atribución del uso de la vivienda familiar les corresponde 
a ellos, sin que pueda entrar a valorarse si el interés del progenitor no custodio es el más 
necesitado de protección.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 26 de abril de 2012]



revista de derecho de Familia

– 322 –

pensión aLimenticia

Los signos externos del actor no solo siguen siendo los mismos, pues continúa siendo pro-
pietario de una vivienda, un bajo y dos vehículos, sino que han mejorado, ya que también 
ha adquirido una motocicleta de gran cilindrada, por lo que debe desestimarse la demanda 
en la que solicitaba una reducción de la pensión alimenticia. No tiene efecto alguno el he-
cho de que en un determinado momento se firmara por la madre el convenio propuesto en 
el anterior procedimiento donde se preveía una reducción de la pensión, pues finalmente 
no fue aprobado.

[AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 31 de mayo de 2012]

No podemos establecer un límite temporal a la pensión de alimentos porque no tiene ca-
rácter indemnizatorio y está condicionada únicamente a las necesidades del alimentista y a 
las posibilidades del alimentante. En este caso, la hija del matrimonio sólo tiene 23 años y 
aunque ha completado sus estudios universitarios básicos se encuentra cursando estudios 
de postgrado.

[AP León, Sec. 1.ª, Sentencia de 25 de mayo de 2012]

Si bien el pago de los costes de un colegio en régimen de internado supone cubrir la casi 
totalidad de los gastos de alimentos del menor, al margen de tales costes surgen otros igual-
mente necesarios para el menor, como lo son los de vestido, gastos farmacéuticos que no 
tengan carácter de extraordinarios, ocio —aunque sea en cantidad muy reducida—, despla-
zamientos... Por lo tanto, el importe adicional fijado en la sentencia recurrida se considera 
ajustado y permitirá cubrir esos otros gastos que inevitablemente se producirán.

[AP León, Sec. 1.ª, Sentencia de 25 de mayo de 2012]

La interposición de una demanda de modificación cuando el padre lleva poco más de dos 
meses en situación de desempleo es improcedente pues no se considera tiempo suficiente 
para acreditar una situación que deba valorarse como definitiva para poder apreciar su 
trascendencia y relevancia.

[AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 24 de mayo de 2012]

El padre tiene en la actualidad 46 años y no consta que sea inválido o esté incapacitado, por 
lo que está obligado a prestar alimentos a su hija, independientemente de las posibilidades 
económicas de la madre, debiendo tenerse en cuenta que la pensión que se fijó en su día 
(180 euros) es mínima. Por tanto debe desestimarse la demanda de reducción de la pensión 
alimenticia interpuesta por el padre.

[AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 24 de mayo de 2012]

Debe ser desestimada su pretensión de que se extinga la pensión cuando la hija cuente con 
27 años de edad. No está prevista como causa de extinción de la pensión alimenticia en el 
art. 152 del Código Civil que el alimentista llegue a una determinada a edad.

[AP Valladolid, Sec. 1.ª, Sentencia de 23 de mayo de 2012]

Se incrementa la cuantía de la pensión alimenticia de la hija pues es evidente para cualquie-
ra sin necesidad de especiales razonamientos que una mujer que cuenta ya con 23 años, 
que cursa estudios universitarios, que está realizando numerosas actividades de formación 
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y que ha de desarrollar una vida social acorde con su edad tiene más necesidades que una 
niña de 14 años. Por eso ha de considerarse acreditado que sus necesidades han aumentado.

[AP Valladolid, Sec. 1.ª, Sentencia de 23 de mayo de 2012]

pensión compensatoria

Al firmar el convenio el esposo conocía que su relación laboral era temporal y no segura y 
a pesar de ello se acordó el importe de la pensión compensatoria, por lo que la finalización 
del trabajo no supone una variación que no fuera considerada inicialmente.

[AP León, Sec. 1.ª, Sentencia de 31 de mayo de 2012]

El matrimonio se mantuvo vigente durante 12 años, tiempo en el que la esposa trabajó en la 
casa familiar y cuidó y atendió a su esposo e hijo, la esposa tiene 49 años y tan sólo presta 
trabajo durante dos o tres meses al año, por lo que recibe un modesto salario, por lo que 
no debe fijarse limitación temporal a la pensión ya que, debido a su edad, nos imaginamos 
las serias dificultades que tendrá para acceder a un puesto de trabajo digno con un salario 
suficiente para satisfacer sus necesidades personales.

[AP Palencia, Sec. 1.ª, Sentencia de 24 de mayo de 2012]

Es cierto que la esposa desde finales de 2010 se incorporó al mercado laboral, conforme 
acredita su hoja de vida laboral; pero también es cierto que su trabajo es mucho más limi-
tado en tiempo, menos cualificado y, especialmente, de menor salario que el del esposo, 
por lo que concurre un relevante desequilibrio que justifica la fijación de una pensión 
compensatoria.

[AP Burgos, Sec. 2.ª, Sentencia de 17 de mayo de 2012]

El régimen económico matrimonial no es determinante del desequilibrio económico, sino 
que constituye uno de los factores a tener en cuenta para fijarlo, y por ello cabe la pensión 
compensatoria tanto en un régimen de comunidad de bienes, como en uno de separación.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 8 de mayo de 2012]

Si los cónyuges pactaron una pensión compensatoria añadiendo que la esposa queda en total 
libertad para trabajar e iniciar otra vida laboral o negocial, sin que ello suponga detrimento 
del importe de la pensión a satisfacer por el esposo, debe mantenerse el pacto no impugnado 
en ningún momento con independencia de los ingresos que pueda percibir la esposa.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 20 de abril de 2012]

convenio reguLador

Habiendo pactado los cónyuges en el convenio regulador la venta de la vivienda y el repar-
to del precio de forma desigual, al no llevarse a efecto la venta, debe estimarse la acción 
de división de cosa común interpuesta por el padre frente a los hijos (que sucedieron a la 
madre), atribuyendo a cada una de las partes el 50% del valor del inmueble, ya que no 
puede darse carácter de pensión compensatoria a la mayor parte del precio que se acordó 
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que recibiría la madre, pues el pacto lo que reparaba era el desequilibrio que se ocasionase 
por la venta, que finalmente no tuvo lugar.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 24 de mayo de 2012]

cuestiones procesaLes

Aunque los litigantes no sean ciudadanos de la Unión Europea, dada su residencia común 
en España, los juzgados y tribunales españoles tienen competencia para conocer de la 
demanda de divorcio, al ser de aplicación lo dispuesto en el art. 3.1 del Reglamento CE 
2201/2003.

[AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 31 de mayo de 2012]

Aunque el hijo mayor de edad se encuentra cursando estudios superiores en Ecuador, se 
reconoce legitimación activa a la madre para solicitar pensión alimenticia, dado que es la 
madre quien en la actualidad le proporciona lo necesario para su subsistencia alimenticia y 
formación. Esa tácita voluntad del hijo de continuar viviendo con uno de sus progenitores 
y el hecho de esa convivencia familiar que voluntariamente acepta es el fundamento de la 
legitimación.

[AP Murcia, Sec. 4.ª, Sentencia de 31 de mayo de 2012]

En el momento en que el Juzgado de Familia tiene conocimiento de la existencia de un acto 
susceptible de constituir violencia contra la mujer, ya se había iniciado la fase de juicio oral 
en el procedimiento de divorcio y habida cuenta que tras la demanda y reconvención, las 
partes presentaron un convenio regulador, estando pendiente el procedimiento únicamente 
de la ratificación por separado de los cónyuges y la ulterior sentencia, se confirma la com-
petencia del Juzgado de Familia.

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 29 de mayo de 2012]

La madre reclamó en acción de regreso los alimentos de la hija común devengados desde 
su nacimiento hasta la fecha en que se declaró la obligación paterna, inadmitiéndose su 
pretensión con base en el art. 400 de la Lec que obliga a ejercitar en un solo proceso todas 
las acciones, cualquiera que sean los hechos y fundamentos que puedan sustentarlas en 
el momento en que se ejercitan. En el convenio regulador del divorcio pudo la recurrente 
llegar a un acuerdo sobre el objeto del presente pleito.

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 23 de mayo de 2012]

Una vez admitida a trámite la demanda de fijación de medidas paterno filiales, el cambio 
de residencia de la actora y del hijo, no modifica la competencia inicial del juzgado para 
conocer del procedimiento.

[AP Madrid, Sec. 24.ª, Auto de 22 de mayo de 2012]

La parte recurrente se opone a la sentencia porque entiende que no era posible la recon-
vención porque la legitimación para aumentar las pensiones alimenticias de las hijas ma-
yores de edad solo correspondía a estas. En cuanto en el presente proceso se pretende una 
modificación de las medidas adoptadas en un anterior proceso la madre sigue teniendo 
legitimación para actuar en nombre de sus hijas.

[AP Valladolid, Sec. 1.ª, Sentencia de 7 de mayo de 2012]
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El recurso de casación no puede convertirse en una tercera instancia para resolver qué mo-
delo de custodia procede, dado que las Sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales 
tienen en cuenta las situaciones concretas de cada caso.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 27 de abril de 2012]

No concurre derecho a litis expensas dado que, al no existir bienes comunes, la esposa 
debió solicitar el beneficio de justicia gratuita para contestar la demanda de divorcio pues, 
existiendo intereses contrapuestos, para la concesión del derecho sólo se valorarían sus 
bienes.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 2 de abril de 2012]

ejecución de sentencias

La estimación de las dos causas de oposición al despacho de la ejecución no han deter-
minado el cese del proceso de ejecución y levantamiento de los embargos y medidas de 
garantía que pudieran haber sido adoptadas, lo que determina que la pretensión ejecutiva 
era viable en parte, y ello supone la no imposición de costas a ninguna de las partes en el 
incidente.

[AP Barcelona, Sec. 12.ª, Auto de 31 de mayo de 2012]

El título judicial por el que se inició el proceso de ejecución es la sentencia del juicio 
declarativo verbal y la posterior sentencia dictada en proceso de modificación de medidas 
solo clarificó el concepto de los gastos extraordinarios y los de carácter extraescolar, por 
lo que no tiene incidencia en el presente proceso de ejecución. Por tanto debe rechazarse 
la nulidad del proceso esgrimida por el ejecutado con base en el art. 559.1.3.º de la LEC.

[AP Barcelona, Sec. 12.ª, Auto de 25 de mayo de 2012]

En el convenio regulador, al liquidar el único bien propiedad común, el esposo asumió la 
obligación de cancelar o subrogarse en la posición de la ejecutante en un préstamo hipote-
cario que gravaba la vivienda familiar. El primer acto que realiza para dar cumplimiento a 
lo que le competía fue la remisión de un burofax al banco cuando el proceso de ejecución 
ya se había iniciado, con lo que el deudor viene a reconocer que era perfectamente cons-
ciente de que se encontraba en posición contumaz. El hecho de que pagara las cuotas del 
crédito hipotecario no implicaba la liberación de la responsabilidad de la ejecutante.

[AP Barcelona, Sec. 12.ª, Auto de 25 de mayo de 2012]

Solicita la parte ejecutada en su recurso que se desestime la demanda de ejecución que pide 
la ejecución de la sentencia pues el padre se ha trasladado a vivir a una población que está a 
42 km de la localidad en que se halla el colegio del hijo común, por lo que el cumplimiento 
de la guarda compartida que acordó la sentencia causa un importante trastorno al menor. 
Dicha pretensión debe desestimarse pues mientras no se resuelva otra cosa en un procedi-
miento de modificación de medidas deben cumplirse las medidas que estén vigentes.

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto 22 de mayo de 2012]

Las costas del incidente de oposición requieren de un expreso pronunciamiento al respecto 
y las costas del procedimiento de ejecución, salvo acogimiento total de la oposición, lo que 
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no sucede en el supuesto analizado, son siempre a cargo del demandado, no precisando de 
una especial declaración judicial al respecto.

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 22 de mayo de 2012]

regímenes económicos

Cuando se produjo la separación de bienes los dos hijos mayores ya debían de cursar estu-
dios en régimen de internado, por lo que por más que la madre actuara con el más exquisito 
cuidado en relación con sus hijos no se puede decir que esa dedicación la ocupara de modo 
efectivo. A ello hay que añadir la demostrada contratación de personal doméstico para rea-
lizar las tareas del hogar, por lo que no procede fijar la indemnización del art. 1.438 del CC.

[AP León, Sec. 1.ª, Sentencia de 25 de mayo de 2012]

Existiendo la constancia, pues no se ha negado, de la extracción de fondos por parte del 
esposo de una cuenta común es a él a quien correspondía la prueba de su destino.

[AP Palencia, Sec. 1.ª, Sentencia de 23 de mayo de 2012]

Respecto de los rendimientos derivados de la indemnización percibida por la actora, ha de 
señalarse que no consta que tal cuestión se hubiera planteado en el trámite de formación 
de inventario, pues en el acta solo se hace referencia a la indemnización misma, resuelta en 
sentido negativo en la sentencia al tratarse de bienes privativos.

[AP Palencia, Sec. 1.ª, Sentencia de 23 de mayo de 2012]

La indemnización del art. 1.438 del CC puede fijarse en función del sueldo que cobraría 
por realizar el trabajo una tercera persona, de modo que se contribuye con lo que se deja 
de desembolsar o se ahorra por la falta de necesidad de contratar servicio doméstico ante 
la dedicación de uno de los cónyuges al cuidado del hogar, si bien también debe tenerse en 
cuenta la ponderación que permite el art. 3.2 del CC.

[AP Palencia, Sec. 1.ª, Sentencia de 21 de mayo de 2012]

Pertenecen a la sociedad de gananciales las cantidades percibidas por el ex esposo en con-
cepto de devolución de cantidades del impuesto de la Renta de las Personas Físicas de los 
años 2008 y 2009, pues la devolución de cantidades no es sino la entrega de las percibidas 
por la Administración en cuantía superior a la que corresponde atendidas las circunstancias 
del declarante, cantidades que previamente se han retenido, y lógicamente de las nóminas 
del esposo.

[AP Palencia, Sec. 1.ª, Sentencia de 21 de mayo de 2012]

La liquidación de la sociedad de gananciales necesariamente ha de tener en cuenta lo 
pactado por ambas partes y lo acordado en la referida sentencia de divorcio en la que el 
esposo asumió el compromiso de adquirir la parte correspondiente a la esposa respecto de 
los inmuebles existentes en la comunidad de gananciales, mediante el pago del precio que 
se fije en la correspondiente valoración judicial.

[AP Palencia, Sec. 1.ª, Sentencia de 17 de mayo de 2012]
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procedimientos de menores

Es irrelevante que la parte recurrente no haya contraído matrimonio con la madre biológica 
de la adoptanda, de tal modo que si se puede adoptar simultáneamente por quienes integran 
una pareja unida de forma permanente, se entiende también que es posible la adopción 
formulada y solicitada por quien constituye la pareja estable y permanente del progenitor 
biológico, por lo que no se necesita de la propuesta previa de la entidad pública.

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 25 de mayo de 2012]

En modo alguno puede ser positivo para la menor el clima de tensión en el que se efectúan 
las visitas, dado que la situación emocional de la madre biológica es obvio que influye 
negativamente en la menor.

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 22 de mayo de 2012]

Las causas por las que se consideró que la madre biológica estaba incursa en causa de 
privación de la patria potestad ya fueron en su día razonadas, explicitadas y resueltas en 
el incidente tramitado al efecto, por lo que no cabe en este trámite procesal de apelación 
contra el auto que constituye la adopción reiterar alegatos, razonamientos y decisiones que 
fueron objeto de otro proceso previo al que nos ocupa.

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 22 de mayo de 2012]

Ni a la resolución de desamparo ni al auto constituyéndose el acogimiento simple se opuso 
la madre biológica. La menor vive con la familia acogedora desde que contaba con nueve 
meses de edad y ya tiene cinco años, y está perfectamente integrada, con lo que volver a la 
situación anterior, que tampoco se pretende, es insostenible al ir totalmente en contra del 
interés superior del menor, por lo que debe desestimarse la oposición a la constitución del 
acogimiento preadoptivo.

[AP Barcelona, Sec. 18.ª, Auto de 15 de mayo de 2012]

FiLiación

Aunque se desestimó la petición de medidas cautelares del art. 768 de la LEC en la que se 
solicitó la fijación de una pensión alimenticia mientras se tramitaba el procedimiento de 
reclamación de paternidad, no debió condenarse en costas a la parte actora.

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 29 de mayo de 2012]

Además del pago de daños patrimoniales, se condena a una mujer al abono de 3.000 euros 
en concepto de daño moral por hacer creer a un hombre que era el padre de su hija cuando 
en la época de la concepción había mantenido relaciones sexuales con otros varones. No ha 
quedado acreditada la alegación de la demandada sobre la posibilidad de tener menstrua-
ción mientras se encontraba embarazada.

[AP Asturias, Sec. 5.ª, Sentencia de 18 de mayo de 2012]

Se desestima la acción de impugnación de la paternidad, ya que por haber contraído matri-
monio con la madre la filiación reconocida se convirtió en matrimonial, por lo que el plazo 
de caducidad a aplicar sería el del año previsto en el art. 136 del CC.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 10 de mayo de 2012]
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No existe abuso de derecho porque el hijo ejercite la acción de reclamación de filiación 
paterna bastante tiempo después de conocer la verdad biológica y tras el fallecimiento del 
presunto padre.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 12 de abril de 2012]

Aunque la hija haya tardado más de veinte años en ejercitar la acción de reclamación de 
paternidad no matrimonial y la accesoria de impugnación de la paternidad matrimonial, no 
se considera que exista mala fe en el ejercicio del derecho ni fraude de ley.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 11 de abril de 2012]

No se aprecia la excepción de falta de litisconsorcio pasivo necesario por no haber deman-
dado a la madre biológica, ya que esta tenía conocimiento del procedimiento e intervino 
como testigo.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 11 de abril de 2012]

uniones de hecho

Al no haber existido convivencia familiar en el domicilio privativo del padre, no puede 
atribuirse el uso a la madre y al hijo, ya que estos ocuparon la vivienda tras la ruptura y por 
un acto de mera tolerancia del padre.

[Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Sentencia de 31 de mayo de 2012

El presente conflicto negativo de competencia ha de resolverse a favor del Juzgado de 
Primera instancia donde reside la parte demandada con el hijo común menor de edad, tal 
y como se previene en el art. 769.3 de la LEC, al residir los litigantes en distintos partidos 
judiciales, y ser preferente con carácter general el fuero del lugar de residencia del menor, 
siendo indiferente que el domicilio familiar estuviese en otra ciudad.

[AP Madrid, Sec. 22.ª, Auto de 18 de mayo de 2012]
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normas para La admisión de artícuLos 
y coLaboraciones

La Revista de Derecho de Familia publica, con una periodicidad trimestral, trabajos ori-
ginales e inéditos que contribuyan a dar a conocer al mundo académico y profesional las 
últimas aportaciones en materia de Derecho de Familia. Los trabajos en ella recogidos 
reflejan los puntos de vista de las personas o instituciones que los suscriben, siendo las 
opiniones responsabilidad exclusiva de sus autores. La Revista declina cualquier respon-
sabilidad derivada de ellas.

El envío de originales supone la aceptación expresa de las siguientes condiciones:

1. Dirección de envío: Todos los trabajos y libros para recensiones deberán remitirse 
a la sede de la Revista de Derecho de Familia (Lex Nova, C/ General Solchaga, 3, 
47008 Valladolid), en caso de correo postal, o bien a la dirección de correo electró-
nico: redaciv@lexnova.es. En caso de envío por correo postal, los originales deberán 
presentarse, por medio de un texto impreso, acompañado del correspondiente soporte 
informático (Microsoft Word). No se aceptarán trabajos que hayan sido difundidos o 
publicados con anterioridad o estén siendo sometidos a evaluación al mismo tiempo 
de su envío.

2. Compromiso de publicación y originalidad: La recepción de los trabajos no implica 
compromiso alguno para su publicación. La Revista se reserva el derecho preferente 
de publicar los artículos enviados, presumiendo que los mismos son inéditos y no se 
encuentran sometidos a evaluación por ninguna otra publicación.

3. Exclusividad: Sin perjuicio de que, previa solicitud por escrito dirigida a Lex Nova, 
ésta pueda autorizar la difusión de contenidos publicados en la revista por otros 
medios, la publicación en la Revista supone que el autor cede a Lex Nova, durante  
15 años desde su publicación, el derecho exclusivo de reproducción, distribución, 
comunicación pública o cualquier otra forma de explotación de la obra, en cualquier 
medio o formato. El editor queda facultado para ejercer las acciones oportunas en 
defensa del derecho cedido, incluso ante terceros.

4. Evaluación: La Revista someterá el trabajo a la evaluación de expertos ajenos al Con-
sejo de Redacción, pudiendo condicionarse la publicación de aquél a la introducción 
de las mejoras sugeridas por el Consejo de Redacción o por los evaluadores externos. 
La Revista comunicará a los autores la aceptación o no de los trabajos y cuantas indi-
caciones se consideren oportunas.



revista de derecho de Familia

– 330 –

5. Extensión y formato: Por regla general, los trabajos no superarán los 100.000 carac-
teres (contando con los espacios). Preferiblemente, el interlineado será a doble espa-
cio y las páginas se numerarán correlativamente. El tamaño de letra utilizado será del 
12, y deberán ir precedidos de una hoja en la que figure el título, el nombre del autor 
(o autores), situación académica y, en su caso, nombre de la institución científica a la 
que pertenece.

6. Otros requisitos: El trabajo deberá ir acompañado igualmente, de un resumen de 
su contenido (de 100 a 150 palabras) y de 4 a 6 palabras clave, todo ello tanto en 
castellano como en inglés. Si el autor no incluyera el resumen en inglés, aceptará la 
traducción realizada por la Revista. A continuación deberá incluirse un «Sumario» 
que permita identificar los distintos epígrafes y apartados del original. Las notas se in-
corporarán a pie de página y deberán guardar una numeración única y correlativa para 
todo el trabajo. Si se tratara de referencias bibliográficas, aun cuando se mencione el 
autor en el texto, seguirán la estructura que se menciona a continuación:

LiBRo: Autor, Título, núm. Edición, lugar de publicación, editor, año, página.

ARTÍCULo: Autor, «Título», Fuente, número, año, páginas.

RECURSo DE iNTERNET: <URL>.

7. Emisión de certificados: La Revista cumple con los requisitos de valoración esta-
blecidos por el instituto de Estudios Documentales sobre Ciencia y Tecnología y, 
en consecuencia, se halla integrada en los catálogos de publicaciones científicas. A 
efectos de obtener los méritos correspondientes, el editor no tendrá inconveniente 
alguno en certificar la publicación de los trabajos o colaboraciones, previa solicitud 
del autor.


